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Cinquante années de pratique des droits de l’Homme1 et de détermination par le 
juge de Strasbourg de la portée matérielle des droits contenus dans la Convention 
européenne des droits de l’Homme2 ont permis à l’Europe3 d’avoir un système 
de protection des droits fondamentaux très performant.4 Cette longue pratique 
a permis de consolider le rôle pionner de l’Europe comme défenseur et promo-
teur des droits humains en son sein et dans ses relations avec les tiers.5 Victime 
 * L’auteur, LLM (Lausanne, Genève), est actuellement doctorant en droit européen et droit inter-
national économique à la faculté de droit de l’Université de Lausanne. L’auteur tient à remercier 
l’Institut suisse de droit comparé pour lui avoir facilité l’accès à la documentation. 
 1 J. Velu and R. Ergec, La Convention européenne des droits de l’homme, Bruylant, Bruxelles (1990) 
37. Voir préambule de la Convention cité par G. Cohen-Jonathan, La Convention Européenne Des 
Droits de l’Homme, Economica, Paris (1989) at 10.
 2 La Convention dans le texte.
 3 A ce niveau une précision mérite d’être faite. En parlant de l’Europe, il s’agira de l’Europe 
conventionnelle (Convention européenne des droits de l’Homme) et non de l’Europe économique 
(Union européenne) qui a sa propre Charte des droits fondamentaux, même si le juge de la Cour 
de justice des communautés européennes peut prendre comme référence, dans son œuvre, les 
décisions rendues par le juge de la Cour EDH. Voir G. Cohen-Jonathan and J. F. Flauss, De 
l’offi ce de la Cour européenne des droits de l’homme dans la protection des droits fondamen-
taux dans l’Union européenne: L’arrêt Matthews contre le Royaume-Uni du 18 février 1999, 
RUDH (1999) pp. 253–262. J. F. Flauss (dir.), Les droits de l’homme dans l’union européenne: 
chronique d’actualité, Revue de droit international et de droit compare (1999) 109-161, at 117 
et S. J. J. Correa, Proposition d’un système de protection des droits fondamentaux dans l’Union 
économique et monétaire ouest-africaine (UEMOA) en s’inspirant de l’exemple de l’Union 
européenne (UE), www.village-justice.com/journal, (2003).
 4 Cela n’a pas toujours été le cas. A ses débuts, le Conseil de l’Europe s’était doté d’une Commis-
sion non permanente composée des représentants des Etats signataires. Avec l’entrée en vigueur 
du Protocole n° 9, le 1er octobre 1994, la Commission était libre de renvoyer une affaire devant la 
Cour. C’était généralement le cas dans des affaires aux conséquences juridiques importantes ou à 
valeur symbolique importante. C’est avec le Protocole n° 11, adopté le 20 avril 1994 et entré en 
vigueur le 1er novembre 1998 que l’on va assister à la création d’une véritable Cour européenne 
des droits de l’homme permanente. Voir Leif Berg (ed.), Bringing Cases before the European 
Commission and Court of Human Rights, Institute for Human Rights, Abo Akademi University 
(1997), 14 et 15; A. Drzemczewski, Protocole n° 11 à la CEDH: préparation à l’entrée en 
vigueur, 8 EJIL (1997) 10. 
 5 C’est autant le cas pour l’Europe juridique que pour l’Europe conventionnelle. Voir préambule 
234
Africanlaw14.2_4   234 6/2/06   4:32:00 PM
Le Voile Islamique devant la Cour Européenne des Droits de l’Homme  235 
de son succès, la Cour européenne des droits de l’Homme6 a dû faire face à de 
nouvelles demandes consécutives à l’évolution des sociétés européennes. Il en est 
ainsi en ce qui concerne la liberté religieuse. Garante de la liberté de pensée, de 
conscience et de religion au titre de l’article 9 de la Convention, le juge conven-
tionnel sera saisi à plusieurs reprises sur ce fondement. Ce fut déjà le cas dans les 
confl its récurrents opposant les témoins de Jéhovah à l’Etat grec.7 
L’immigration musulmane en Europe- d’origine maghrébine, africaine ou 
turque- a donné naissance à un autre type de confl it touchant le fait religieux. Le 
cas du voile ou foulard islamique8 va donner l’occasion au juge conventionnel de 
confronter la jurisprudence basée sur l’article 9 à l’Islam, religion nouvellement 
installée en Europe. C’est à travers l’école publique que les premières contradic-
tions sont apparues, étant donné le rôle de l’institution dans la transmission des 
valeurs autour desquelles une société donnée entend s’organiser. Ce fut le cas de 
la France où la question du voile islamique s’est posée principalement dans les 
écoles publiques. Dans ce pays, le débat sur le voile islamique a eu comme effet 
de remettre en question la tradition française si bien établie de laïcité9 suite à un 
débat social s’apparentant à celui sur la quadrature du cercle partant le transfert 
subséquent du «dossier» au juge administratif. Ce dernier, en se limitant à une 
interprétation stricte des textes en vigueur n’a, semble t-il, pas suffi samment pris 
en compte les exigences de la société française changeante. La première inter-
rogation de rigueur- qui reviendra- est de savoir s’il appartient bien au juge de 
trancher le contenu d’une notion aussi évasive que la laïcité. N’appartient-il pas 
au législateur de prendre ses responsabilités?10
Les mêmes attentes placées dans les juridictions nationales au niveau de chaque 
Etat signataire ont été portées sur le juge de la Cour EDH, dans le règlement du 
confl it sur le voile islamique. Cette même attitude des justiciables européens est à 
noter dans bien d’autres domaines tels que le droit à l’information, les conditions 
de détention dans les prisons, les modalités du procès équitables, l’affi liation à un 
syndicat, le droit des immigrés de la deuxième génération, la protection de la vie 
privée des homosexuels et des transsexuels et aussi l’adoption d’enfant par des 
personnes homosexuelles. Cette liste n’est certes pas défi nitive mais elle montre 
l’étendue du champ d’intervention de la Cour EDH. Concernant le voile, nous 
nous attacherons à savoir comment la Cour EDH a-t-elle tranché la question qui y 
est relative? En se prononçant, celle-ci ne contribue t-elle pas à la défi nition d’une 
de la Convention de Cotonou entre l’Union européenne et les pays d’Afrique, des Caraïbes et du 
Pacifi que (ACP) où l’on considère les droits de l’homme et l’Etat de droit comme “des éléments 
essentials” de la relation entre les parties.
 6 Cour EDH dans le texte.
 7 P. Rolland, Le fait religieux devant la Cour européenne in Mélange Raymond Goy, Du droit 
interne au droit international: Le facteur religieux et l’exigence des droits de l’homme, publica-
tions de l’Université de Rouen (1998) 271.
 8 Dans cet article, l’expression voile islamique est préférée à celle de foulard islamique par simple 
commodité de langage. Le voile s’entend ici de l’étoffe de tissu qui couvre la tête, le cou et la 
poitrine de la femme tout en laissant son visage découvert. 
 9 P. Malaurie, Laïcité, voile islamique et réforme législative, loi n° 2004–228 du 15 mars 2004, 
JCP, G, n° 14, 31 mars 2004, 607–610.
10 Ibid at 6.
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identité européenne inclusive ou exclusive de l’Islam? Quel est le contenu de la 
liberté religieuse au sein de l’Europe?
II. LA LIBERTE RELIGIEUSE AU SEIN DE L’ESPACE EUROPEEN
La liberté religieuse est régie par les dispositions de l’article 9 de la Conven-
tion. Même si on peut créditer cette disposition d’une certaine clarté, il n’en 
demeure pas moins que la doctrine,11 à la lumière des arrêts rendus par le juge, 
est  intervenue afi n de dégager la portée et le champ d’application de cette disposi-
tion.
III. ETUDE DES DISPOSITIONS PERTINENTES
La liberté de pensée, de conscience et de religion est prévue en ces termes par 
la Convention: “toute personne à le droit à la liberté de pensée, de conscience 
et de religion; ce droit implique (…) la liberté de manifester sa religion ou sa 
conviction individuellement ou collectivement, en public ou en privé, par le culte, 
l’enseignement, les pratiques et l’accomplissement des rites”.12 Ce premier alinéa 
de l’article 9 est très large dans la mesure où, d’une part, il ne limite pas le champ 
des personnes bénéfi ciaires (toute personne qu’elle soit physique ou morale), et 
élargit la portée de la liberté, (individuellement, collectivement, en public ou en 
privé) sauf limitations ou restrictions légales, d’autre part.13
Les dispositions du précédent alinéa sont confi rmées par le deuxième alinéa 
qui dispose que “la liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut 
faire l’objet d’autres restrictions que celles qui, prévues par la loi, constituent des 
mesures nécessaires, dans une société démocratique, à la sécurité publique, à la 
protection de l’ordre, de la santé ou de la morale publiques, ou à la protection 
des droits ou libertés d’autrui”. De même, les dispositions des articles 10 et 11 
de la Convention portant respectivement sur la liberté d’expression et la liberté 
de réunion et d’association peuvent être perçues comme des modalités de mise 
en œuvre des dispositions de l’article 9, dans la mesure où l’exercice des libertés 
contenues à l’article 9 peut nécessiter la mise en œuvre des dispositions des 
articles 10 et 11.14
11 J-F. Renucci, Droit Européen des Droits de l’Homme, Paris, LGDJ (1999) 127 et svts; L. 
E. Pettiti, E. Decaux, P-H. Imbert (dir.), La Convention européenne des droits de l’homme: 
commentaire article par article, Economica, Paris (1995) 253 et svts; D.J. Harris, M. O’Boyle 
and C. Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, Butterworths, London 
(1995) 357 et svts.
12 Article 9 al. 1 de la Convention.
13 Voir aussi les articles 1 et 2 du Protocole 12 à la CEDH du 4 novembre 2000 relatif à l’interdiction 
générale de la discrimination.
14 Soulignons, cependant, que les dispositions des articles 10 et 11 n’ont pas été mises en œuvre 
pour accompagner l’exercice des libertés contenues dans les dispositions de l’article 9 mais pour 
elles mêmes.
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1. Portée et champ d’application
Comme le font remarquer Charvin et Sueur, la liberté de religion étant par la 
force des choses un lieu de tension démocratique, il fallait, pour les rédacteurs 
de la Convention, donner la possibilité à chaque citoyen de croire, d’exercer 
librement sa croyance, sans intervention étatique quant au contenu même de la 
croyance.15 Cependant, la portée des dispositions de l’article 9 vont au-delà de la 
simple liberté de religion, comme en témoigne la lettre de l’article, en englobant 
la liberté de pensée et de conscience, la liberté syndicale, philosophique et 
même le pacifi sme. Dans l’affaire Kokkinakis, la Cour EDH a donné à la liberté 
religieuse une acception très large en disant pour droit que «la liberté de pensée, 
de conscience et de religion représente l’une des assises de la société démocra-
tique au sens de la Convention. Elle fi gure, dans sa dimension religieuse, parmi les 
éléments les plus essentiels de l’identité des croyants et de leur conception de vie, 
mais il est aussi un bien précieux pour les athées, les agnostiques, les sceptiques 
ou les indifférents.»16 Dans une autre affaire Pat Arrowsmtith contre Royaume-
Uni, la Commission de Strasbourg a souligné que même le pacifi sme entrait dans 
le domaine d’application du droit à la liberté de pensée et de conscience protégé 
par l’article 9 § 1.17 
Cependant, les rédacteurs de la Convention se sont bien gardés de défi nir 
le concept de religion.18 Une telle entreprise aurait été périlleuse et utile à la 
fois dans la mesure où elle aurait eu comme double effet, d’une part, d’exclure 
certaines “religions” ou croyances, d’autre part, de mieux cerner les «pratiques» 
que la Religion “implique”. L’absence de défi nition de la notion permet de dire 
que le concept doit être pris dans son sens le plus large, il suffi rait juste que la 
religion dont l’individu se réclame soit identifi able. C’est le cas lorsqu’un détenu 
prétend adhérer à une religion afi n de pouvoir bénéfi cier des mesures pénitentia-
ires prévues à cet effet.19 
Quant à l’Etat, en sa qualité de garant des libertés publiques, il se doit de 
respecter toutes les religions, accepter que les individus puissent avoir des convic-
tions religieuses, et même d’en changer. Pour Cohen-Jonathan, l’article 9 crée 
non seulement des obligations négatives mais aussi des obligations positives dans 
la mesure où l’Etat peut prendre l’engagement de respecter cette liberté et aussi 
de rendre possible par des mesures législatives l’exercice collectif et individuel 
des libertés religieuses.20
Les limitations que l’on peut apporter à l’exercice de la liberté religieuse 
15 R. Charvin, J-J. Sueur, Droits de l’homme et libertés de la personne, Litec, Paris (1994) 173.
16 Com. EDH, Kokkinakis c. Grèce, 25 mai 1993, A n° 260–A, § 31.
17 Cohen-Jonathan, supra note 1, 481.
18 M. De Salvia, Liberté de religion, esprit de tolérance et laïcité dans la jurisprudence de 
la CEDH, in mélange en l’honneur de Gérard Cohen-Jonathan, Libertés, justice, tolérance, 
Bruylant, Bruxelles (2004) 590–606, at 594.
19 N. 7291–75 (R.U), Décision du 4 octobre 1977, D.R. 11, p. 55. Cité par Cohen-Jonathan, supra 
note 1, 482, note 128.
20 Ibid, 486.
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sont contenues dans les dispositions mêmes de l’article 9, alinéa 2.21 L’Etat 
pouvant aussi limiter l’exercice de ce droit pour des raisons d’ordre public, de 
sécurité publique, de protection de l’ordre, de la santé ou de la morale publiques, 
telles que conçues dans une société démocratique. Ces limitations ne concernent 
cependant pas la liberté d’avoir une religion mais plutôt la manifestation de cette 
religion. En effet, les juges de Strasbourg peuvent constater une ingérence dans le 
droit de l’individu de manifester sa religion et ne pas la sanctionner si l’ingérence 
est prévue par la loi et constitue une mesure nécessaire dans une société démocra-
tique.22 La Cour de Strasbourg a eu l’occasion de se pencher sur la défi nition de 
ces notions dans des affaires qui lui ont été soumises.
IV. L’INTERPRETATION DE L’ARTICLE 9 PAR LA COUR EDH: 
ANALYSE DE QUELQUES EXEMPLES JURISPRUDENTIELS
L’analyse de quelques affaires au cours desquelles la Cour EDH s’est penchée 
sur la question du voile islamique donnera la possibilité de voir comment le juge 
conventionnel a circonscrit les notions de base de l’article 9 CEDH. Cet exercice 
permettra de mieux discuter du rôle du juge conventionnel.
1. Affaire Dahlab c. Suisse
L’affaire Dahlab c. Suisse23 est l’une de ces affaires caractéristiques rendues par 
la Cour EDH en matière de voile islamique. Les faits sont les suivants; Madame 
Lucia Dahlab est enseignante dans le canton de Genève, elle est de nationalité 
suisse. Après avoir entrepris une démarche de recherche spirituelle, elle abandonna 
la religion catholique et décida de se convertir à l’Islam, en mars 1991. En octobre 
1991, elle épouse A. Dahlab ressortissant algérien. Trois enfants naîtront de ce 
mariage. La requérante, par respect pour le principe de l’Islam enjoignant aux 
femmes “de ramener leurs voiles sur elles”, décide de porter le voile islamique 
y compris sur son lieu de travail à savoir l’école primaire de Châtelaine dans le 
canton de Genève. En mai 1995, après plusieurs arrêts de travail de la requérante 
pour congés de maternité, l’inspectrice de la circonscription scolaire de Vernier 
informa la direction générale de l’inspection primaire du Canton de Genève 
que la requérante portait régulièrement le voile islamique à l’école. Après une 
21 Les restrictions à la liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire l’objet de 
limitations autres que celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires, dans une 
société démocratique, à la sécurité publique, à la protection de l’ordre, de la santé ou de la morale 
publiques, ou à la protection des droits et libertés d’autrui.
22 Voir infra p. 11 et 14
23 Affaire Lucia Dahlab c. Suisse, requête n° 42393/98, décision du 15 février 2001, Recueil des 
arrêts et décisions 2001–V. Précisons que dans cette affaire la Cour EDH a rendu une décision de 
rejet vu le défaut manifeste de fondement de la requête au sens de l’article 35.3 et 35.4 CEDH. 
Voir N. Chauvin, Le port du foulard par une enseignante (à propos d’une décision de la Cour 
européenne des droits de l’homme du 15 février 2001, Mme Dahlab c. la Suisse), RFDA (2003) 
536–545. Voir aussi arrêt du Tribunal fédéral suisse, X. contre Conseil d’Etat du Canton de 
Genève, ATF 123 I 296.
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rencontre infructueuse entre la directrice générale de l’enseignement primaire 
et la requérante, rencontre au cours de laquelle la directrice requis de la part de 
Mme. Dahlab qu’elle enleva son voile ce que cette dernière refusa. Dès lors, il 
fut décidé, par la directrice générale, sur demande de la requérante, de formaliser 
par écrit la décision verbale prise lors de la rencontre entre les deux parties. Par 
décision du 23 août 1996, la directrice générale a interdit le port du voile à Mme. 
Dahlab au motif qu’une telle pratique entrait en contradiction avec l’article 6 de 
la loi sur l’instruction publique et que le port du voile constituait “un modèle 
ostensible d’identifi cation imposé par l’enseignante aux élèves, de surcroît dans 
un système scolaire public et laïc”.
La requérante fi t recours de la décision de la directrice générale devant le 
Conseil d’Etat genevois aux motifs, entre autres, que l’interdiction était une 
atteinte au “noyau intangible de sa liberté de religion” et qu’elle n’avait pas de 
base légale suffi sante. Le Conseil d’Etat genevois confi rma la décision de la 
directrice générale. Non satisfaite, la requérante introduisit un recours devant le 
Tribunal fédéral qui à son tour confi rma la décision du Conseil d’Etat genevois. 
Ayant épuisé les voies de recours internes,24 la requérante dû saisir la Cour 
européenne des droits de l’homme. Comme griefs principaux, la requérante 
affi rme que l’interdiction qui lui est faite de porter le voile viole son droit de 
manifester sa religion, tel que garanti par l’article 9 de la Convention EDH. Que 
les juridictions suisses ont admis de façon erronée l’existence d’une base légale 
suffi sante et ont invoqué à tort le trouble à la sécurité publique et à la  protection 
de l’ordre en relevant que ce n’est qu’après quatre ans de voile que cela a 
été relevé. Accessoirement, la requérante soulève, en relation avec le deuxième 
grief, que l’interdiction qui lui est faite constitue une discrimination fondée sur 
le sexe dans la mesure où un homme de confession musulmane n’aurait pas 
encouru la même interdiction.25 Pour le gouvernement suisse, l’interdiction du 
port du voile contestée par Mme Dahlab est une mesure justifi ée autant par la 
 Constitution fédérale suisse que les lois de la république et canton de Genève. En 
se conformant à ces bases légales, les autorités genevoises n’ont pas dépassé la 
marge d’appréciation que leur reconnaît la jurisprudence de la Cour. 
La Cour a, quant à elle, rappelé sa jurisprudence sur la liberté religieuse qui 
constitue, selon elle, l’une des assises d’une société démocratique. Pour les 
juges conventionnels, si la liberté religieuse relève d’abord du for intérieur, 
elle implique de surcroît, la liberté de manifester sa religion.26 Cependant, la 
Cour constate que dans une société démocratique, il peut être nécessaire que la 
liberté religieuse soit limitée afi n de concilier les intérêts des divers groupes et 
24 Art. 35 CEDH sur l’épuisement des voies de recours internes et infra p. 12. Cette exigence 
s’explique aussi par le fait que le juge national est le juge de droit commun de la Convention. 
Voir O. Jacot-Guillarmod, Le juge national face au droit européen: perspective suisse et commu-
nautaire, Bâle, Helbing§Lichtenhahn, Bruylant, Bruxelles (1993) 77.
25 Ceci constituerait une violation de l’article 14 CEDH, selon la requérante.
26 CEDH, Kokkinakis c. Grèce du 25 mai 1993, série A n° 260–A, p. 17, § 31 et Otto-Preminger-
Institut c. Autriche du 20 septembre 1994, série A n° 295–A, p. 17, § 47.
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assurer le respect des convictions de chacun.27 
La Cour a profi té du cas pendant devant elle pour préciser les notions de base 
de l’article 9 CEDH que sont “prévue par la loi” et “mesure nécessaire dans 
une société démocratique” ceci en relation avec les griefs soulevés par Mme 
Dahlab. Concernant le terme “prévu par la loi” la Cour a précisé qu’il faille 
que la “loi”28 soit suffi samment accessible et qu’elle soit énoncée avec assez 
de précision.29 Plus loin dans sa décision, la Cour, se penchant sur la notion de 
“mesure nécessaire dans une société démocratique”, a rappelé sa jurisprudence 
constante selon laquelle il faut reconnaître aux Etats contractants une certaine 
marge d’appréciation pour juger de l’existence et de l’étendue de la nécessité 
d’une ingérence. Cette marge de manœuvre reconnue aux Etats va de pair avec 
un contrôle européen portant sur la loi et sur les décisions qui l’appliquent. La 
Cour aura pour tâche, dans ce contexte, de vérifi er si les dispositions invoquées 
pour justifi er les mesures prises par l’Etat sont pertinents et suffi sants et sont 
proportionnées au but légitime poursuivi.30 Pour ce faire, la Cour va procéder à 
une pesée des intérêts entre les droits et libertés d’autrui et ceux de la requérante 
de manifester librement sa religion. A cet exercice, la Cour, après avoir constaté 
qu’il est bien diffi cile d’apprécier l’impact qu’un signe fort tel que le port du 
foulard peut avoir sur la liberté de conscience et de religion des enfants en bas 
âge, a dit pour droit que “vu surtout le bas âge des enfants dont la requérante avait 
la charge en tant que représentant de l’Etat, les autorités genevoises n’ont pas 
outrepassé leur marge d’appréciation et que la mesure qu’elles ont prise n’était 
pas déraisonnable”. Pour le juge conventionnel, l’interdiction faite à Mme Dahlab 
de porter le foulard dans le cadre de son activité d’enseignement constituait une 
“mesure nécessaire dans une société démocratique”. Les juges, à la majorité, ont 
fi ni par rejeter la requête de Mme Dahlab en la déclarant irrecevable. En tranchant 
de la sorte, la Cour déclare la primauté des intérêts publics sur les intérêts privés 
dans le règlement du litige. Vérifi ons si dans l’affaire suivante la Cour a confi rmé 
la position dégagée dans la jurisprudence Dahlab.
2. Affaire Leyla Sahin c. Turquie
L’arrêt Leyla Sahin c. Turquie31 est la dernière affaire rendue par la Cour EDH 
en matière de voile islamique.32 Les faits à l’origine de l’affaire sont simples. 
Leyla Sahin, alors étudiante à l’université d’Istanbul, s’est vue refuser l’accès à 
la faculté de médecine où elle était étudiante suite à une circulaire du recteur de 
l’université d’Istanbul, en date du 23 février 1998, réglementant l’accès des étudi-
ants sur le campus. L’argumentaire principal de cette circulaire était la suivante: 
27 Arrêt Kokkinakis c. Grèce op. cit. p. 18, § 33.
28 Concernant le sens formel ou matériel de la loi, la Cour se prononcera dans l’arrêt Sahin sur la 
portée de la notion au sens de la Convention EDH.
29 CEDH, Sundays Time c. Royaume-Uni du 26 avril 1976, série A n° 30, p. 31, § 49
30 CEDH, Arrêt Sundays Time, op. cit. p.28–29, §50.
31 CEDH, Affaire Leyla Sahin c. Turquie, requête 44774/98
32 Pour une étude détaillée de l’affaire Leyla Sahin voir E. Bribosia, I. Rorive, Le voile à l’école: 
une Europe divisée, 60 Revue Trimestrielle des Droits de l’Homme (2004) 951–983.
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“en vertu de la Constitution, de la loi, des règlements, et conformément à la juris-
prudence du Conseil d’Etat, de la Commission européenne des droits de l’homme 
et aux décisions adoptées par les comités administratifs de l’université, les étudi-
ants ayant la ‘tête couverte’ et les étudiants portant la barbe ne doivent pas être 
acceptés aux cours, stages ou travaux pratiques”. Conformément à la circulaire du 
recteur, le 12 mars 1998, l’accès au cours d’oncologie fut refusé à la requérante 
au motif qu’elle portait le voile islamique. Cette interdiction d’accès au cours se 
répétera les 16 avril et 10 juin 1998. 
Contre la décision du recteur, la requérante introduisit un recours en annula-
tion devant le tribunal administratif d’Istanbul en soutenant que la circulaire du 
recteur violait ses droits tels que garantis par les articles 8, 9 et 14 de la Conven-
tion ainsi que l’article 2 du protocole n° 2. Par un jugement en date du 19 mars 
1999, le tribunal administratif d’Istanbul débouta la requérante. Sa saisine du 
Conseil d’Etat turc n’a pas donné l’occasion au juge administratif turc de se 
pencher sur les griefs soulevés par la requérante car entre temps une loi amnis-
tiant les sanctions contre les étudiants a été votée. Se fondant sur cette loi, le 
Conseil d’Etat turc n’a pas examiné le fond de la requête. Sur ces faits, Leyla 
Sahin décida de saisir la Cour européenne des droits de l’homme en méconnais-
sance volontaire de l’obligation d’épuisement des voies de recours internes en 
faisant valoir l’ineffi cacité des voies de recours internes en raison de la constance 
de la jurisprudence des tribunaux administratifs sur la question du voile.33 Devant 
les juges conventionnels, le gouvernement turc a excipé de cette circonstance de 
non épuisement des voies de recours internes. Par décision du 2 juillet 2002, la 
Cour a décidé de rendre l’affaire recevable et de joindre au fond la question de 
l’épuisement des voies de recours internes.34
Concernant la violation de l’article 9 de la Convention, les juges convention-
nels procèdent à l’examen devenu classique de la confrontation des faits avec les 
notions de base de l’article 9. Ils devront vérifi er s’il y a eu ingérence dans le droit 
de la requérante et dans l’affi rmative si cette ingérence était “prévue par la loi” 
poursuivait “un but légitime” et “était nécessaire dans une société démocratique”. 
Auparavant les juges ont déterminé l’étendue de la liberté religieuse en rappelant 
leur jurisprudence constante en la matière.35
33 Non seulement il n’est pas exigé que les instances de recours soient hiérarchiquement subordon-
nées mais encore peu importe qu’elles soient judiciaires ou administratives. Il a été admis par la 
Cour que seules doivent être épuisées les voies de recours «qui présentent un caractère accessible 
et effi cace. Voir M. Hottelier, L’article 26 CEDH et l’épuisement des voies de recours en droit 
fédéral suisse, Helbing§Lichtenhahn, Bâle (1990) 6; N. J. Udombana, So far, So Fair: The Local 
Remedies Rule in the Jurisprudence of the African Commission on Human Rights, 38(1) AJIL 
(1997) 6.
34 Sahin c. Turquie § 58. Il est de jurisprudence constante de la Cour, Ringeisen c. Autriche, arrêt 
du 16 juillet 1971, série A n° 13, pp. 37–38, §§ 89–93, qu’un requérant a en principe l’obligation 
de se prévaloir des divers recours internes avant de saisir les organes de la Convention mais 
qu’il doit être loisible à ceux-ci de tolérer que le dernier échelon de ces recours soit atteint après 
le dépôt de la requête, pourvu que les voies de recours soient épuisées avant la décision sur la 
recevabilité. Voir Sahin c. Turquie, § 62.
35 La liberté de pensée, de conscience et de religion représente l’une des assises d’une «société 
démocratique» au sens de la Convention. Voir Kokkinakis c. Grèce, § 3.
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Sur l’existence d’une ingérence, la requérante déclare que son habillement 
doit être traité comme l’observance d’une règle religieuse, par suite, la restriction 
litigieuse qui lui est faite et son exclusion de l’université d’Istanbul constituent 
une ingérence manifeste dans son droit à la liberté de manifester sa religion;36 
les juges conventionnels ont conclu à l’existence d’une ingérence dans la liberté 
religieuse de la requérante sans chercher à savoir si cet acte, dans tous les cas, 
constitue l’accomplissement d’un devoir religieux en partant du principe que la 
réglementation litigieuse, qui soumet le port du foulard islamique à des restric-
tions de lieu et de forme dans les Universités, a constitué une ingérence dans 
l’exercice par la requérante du droit de manifester sa religion.37 
Concernant les termes “prévues par la loi”, la requérante soutient que 
l’interdiction qui lui est faite de porter le voile dans l’enceinte de l’université 
n’a aucune base légale car étant fondée sur une mauvaise interprétation, par 
les autorités universitaires, de la jurisprudence constitutionnelle consacrant le 
principe de la liberté vestimentaire. La Cour a rappelé sa jurisprudence constante 
selon laquelle le terme “prévue par la loi” signifi e que non seulement la mesure 
incriminée a une base en droit interne, mais aussi qu’elle est accessible au 
justiciable et prévisible.38 La Cour a, par conséquent, conclu que l’ingérence 
litigieuse avait une base légale, la loi étant suffi samment accessible et libellée 
avec suffi samment de précision pour satisfaire à l’exigence de prévisibilité.39 
Pour la Cour, le terme “loi” a toujours désigné la loi dans son aspect matériel et 
non formel ce qui comprend aussi bien le droit écrit, les textes infra législatifs 
que des actes réglementaires pris par un ordre professionnel.40 La loi doit aussi 
se comprendre comme englobant le texte écrit et la jurisprudence élaborée par le 
juge.41
Par ailleurs, la mesure rectorale consistant à restreindre la liberté religieuse 
de Mme Sahin, pour être valable, doit poursuivre un “but légitime”.42 Pour le 
Gouvernement, l’ingérence litigieuse visait plusieurs buts dont le maintien de 
l’ordre public dans les universités, la sauvegarde du principe de laïcité et la 
protection des droits et libertés d’autrui. La requérante, sur ces éléments, admet 
que les buts justifi ant l’ingérence litigieuse peuvent passer pour légitimes compte 
tenu de l’importance des principes de laïcité et de la neutralité des universités 
turques. La Cour, quant à elle, a admis que la mesure incriminée poursuivait pour 
l’essentiel des buts légitimes que sont la protection des droits et libertés d’autrui 
et la protection de l’ordre.43 
36 Sahin c. Turquie, § 68
37 Sahin c. Turquie, § 71; Voir infra p.14
38 CEDH, Rotaru c. Roumanie, n° 2834/95, & 52, CEDH 2000–V, cité dans Sahin c. Turquie, § 74
39 Sahin c. Turquie, § 81
40 CEDH, Affaire Silver, arrêt du 25 mars 1983, Série A, vol. 61, § 85
41 Sahin c. Turquie, §77. Voir arrêt Bartold c. Allemagne, arrêt du 25 mars 1985, série A n° 90, p. 
21, n° 46.
42 E. Kastanas, Unité et diversité: notions autonomes et marge d’appréciation des Etats dans la 
jurisprudence de ka Cour européenne des droits de l’homme, Bruylant, Bruxelles (1996) 69 et 
svts.
43 Sahin c. Turquie, § 82.
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Autre critère important à l’aune duquel la validité de la mesure rectorale est 
confrontée reste les termes “mesures nécessaire dans une société démocratique”. 
La requérante soutient qu’elle porte le voile parce qu’en tant que musulmane 
pratiquante elle obéit à une prescription religieuse qui enjoint l’ordre aux femmes 
de se couvrir la tête et le cou. Elle dit n’avoir été l’auteur d’aucun acte de prosé-
lytisme encore moins avoir, par ses actes, remis en cause les fondements consti-
tutionnels de l’Etat turc.44 Par ailleurs, la requérante soutient que le gouvernement 
n’a pas démontré comment le fait qu’elle soit voilée a causé un dérangement, 
une perturbation ou une menace à l’ordre public dans les établissements turcs 
d’enseignement supérieur. Pour Mme Sahin, le foulard islamique ne constitue 
en rien un défi  aux valeurs républicaines et aux droits d’autrui et ne saurait être 
considéré comme incompatible avec les principes de la laïcité et de la neutralité 
de l’enseignement. Au soutien de son argument, la requérante fi t remarquer que 
ni le port de la Kippa par les étudiants juifs encore moins du crucifi x par les 
chrétiens n’est interdit par les autorités universitaires.45 La requérante en déduit 
donc que la mesure n’était pas nécessaire dans une société démocratique.
Les juges, après avoir entendu les arguments de la requérante, ont dit pour 
droit, que conformément à la jurisprudence déjà établie,46 dans une société 
démocratique où plusieurs religions coexistent au sein d’une même population, 
l’Etat limite la liberté de manifester sa religion ou ses convictions dans le but 
de concilier les intérêts des divers groupes et assurer le respect des convictions 
de chacun.47 Pour la Cour, un Etat peut limiter le port du voile islamique, si le 
port de celui-ci nuit à l’objectif visé de protection des droits et libertés d’autrui, 
de l’ordre et de la sécurité publics. La Cour a rappelé que le principe de laïcité 
étant l’un des principes fondateurs de la république turque, qu’il appartient aux 
autorités turques d’évaluer en premier lieu la “nécessité” d’une ingérence, le 
rôle des juges internationaux et du système de la Convention étant subsidiaires. 
La Cour a conclu en l’inexistence d’une violation de l’article 9 CEDH dans la 
mesure où les autorités turques avaient un pouvoir d’appréciation dont elles ont 
fait un usage proportionné au but poursuivi et pareille mesure pouvait donc être 
considérée comme “nécessaire dans une société démocratique”.48 
Cette décision de la Cour appelle plusieurs commentaires. Le premier concerne 
la proportionnalité de la mesure litigieuse par rapport au but visé de préservation 
de l’ordre public et des droits et libertés d’autrui dans les établissements publics 
d’enseignement supérieur. A notre sens, il n’y a aucun rapport de proportionnalité 
entre le but visé et le moyen utilisé.49
44 Sahin c. Turquie, § 85.
45 Sahin c. Turquie, § 88 in fi ne.
46 Dahlab c. Suisse précité et Karaduman c. Turquie, n° 42393/98, CEDH 2001–V.
47 Sahin c. Turquie, § 97.
48 Sahin c. Turquie, § 114.
49 L’existence d’un contrôle de proportionnalité, pour le juge de la CEDH, se déduit de sa formule 
usitée “nécessaires dans une société démocratique”. La restriction n’est pas disproportionnée si 
elle correspond à un besoin social impérieux. L. Adamovich, Marge d’appréciation du législa-
teur et principe de proportionnalité dans l’appréciation des restrictions prévues par la loi au 
regard de la Convention européenne des droits de l’homme, Revue Trimestrielle des Droits de 
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Le principe de proportionnalité exige qu’il y ait un rapport raisonnable entre 
le but d’intérêt public visé, le moyen choisi pour l’atteindre et la liberté en jeu. 
On ne tire pas sur des moineaux avec des canons, dit-on. Dès lors, le juge doit 
faire une pesée des intérêts en vérifi ant l’aptitude de la mesure, sa nécessité et sa 
proportionnalité au sens étroit. La vérifi cation de l’aptitude de la mesure devra 
conduire le juge à voir si le moyen mis en œuvre par l’autorité publique permet 
d’atteindre le but d’intérêt public qu’elle s’est fi xé. Quant à la nécessité de la 
mesure, le juge devra vérifi er l’étendue des moyens possibles ou disponibles. Si 
le juge, dans son examen, décèle l’existence d’autres moyens plus respectueux de 
la liberté de l’individu et aussi effi caces que celle en cause, il devra invalider la 
mesure en cause. Quant à la proportionnalité au sens étroit, elle implique que la 
mesure apte et nécessaire pèse plus lourd que le respect de la liberté. Ici le juge 
devra non seulement compter les intérêts mais les peser.50 
Le contrôle de la proportionnalité conduit à la conclusion selon laquelle, à 
l’Université, la liberté religieuse des étudiantes doit être respectée, étant entendu 
qu’elles ont un âge assez avancé leur permettant de faire leurs propres choix de 
vie. En agissant de la sorte, les autorités violent non seulement la liberté religieuse 
des femmes turques désireuses de porter le voile mais encore leur liberté person-
nelle.51 Dès lors, une mesure générale d’exclusion frappant toute femme portant 
le voile à l’Université parait totalement disproportionnée. Une telle attitude aurait 
pu être envisageable dans les cycles inférieurs d’enseignement mais nullement à 
l’Université.
La Cour dit n’avoir pas pensé à la question de savoir si dans tous les cas 
porter le voile constitue l’accomplissement d’un devoir religieux. Mais on peut 
lui rétorquer que la rigueur de la liberté religieuse devrait l’amener à se décider 
dans ce sens. Porter le voile est l’accomplissement d’un devoir religieux et toute 
réglementation religieuse qui soumet le port du foulard à des restrictions de lieu 
et de forme... constitue une ingérence dans l’exercice par la requérante du droit 
de manifester sa religion. Pour les mêmes motifs que ceux concernant le contrôle 
de proportionnalité, aussi bien la liberté personnelle que la liberté religieuse inter-
disent une immixtion des autorités étatiques dans la sphère privée.
Pour autant, la position de la Cour est conforme à la théorie de la marge 
d’appréciation que celle-ci a posé lors de l’interprétation des dispositions de 
l’Homme (1991); M-A Eissen, Le principe de proportionnalité dans la jurisprudence de la Cour 
européenne des droits de l’homme, in Etudes et documents du Conseil d’Etat (1988) 275–284. 
Voir supra, 9 et 10; S. Van Drooghenbroeck, La proportionnalité dans le droit de la Convention 
européenne des droits de l’homme: prendre l’idée simple au sérieux, Bruylant, Publications des 
facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 148 et svts. Voir CEDH, Handyside, 07 décembre 
1976, Série A, n° 24, § 48; Velu et Ergec, supra note 1, 56 .
50 A. Auer, G. Malinverni, M. Hottelier, Droit constitutionnel suisse, vol. II, Les droits fondamen-
taux, Berne, Staempfl i Editions SA (2000) 108 et svts.
51 Voir J-F Aubert, L’Islam à l’école publique, 483 et svts. Cependant, pour les juges fédéraux 
suisses, «la liberté personnelle se conçoit comme une garantie générale et subsidiaire. Elle ne 
s’applique donc pas lorsque l’épanouissement de la personnalité du citoyen est touché sous un 
aspect protégé par une liberté individuelle plus spécifi que, telle que la liberté de conscience et de 
croyance. Voir ATF 123 296, 301.
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l’article 15 CEDH52. Analysées comme une véritable clause de sauvegarde par 
une partie de la doctrine,53 l’article 15 permet aux Etats de se soustraire aux 
obligations de la Convention,54 quand bien même la Cour a constaté une restric-
tion des droits d’autrui par les autorités publiques.55 
V. LE ROLE DE JUGE EUROPEEN DANS LA DETERMINATION DES 
VALEURS D’UNE SOCIETE DEMOCRATIQUE
L’analyse quantitative du contentieux devant la Cour de Strasbourg montre 
l’importance des attentes placées en l’institution.56 Entre 1996 et 1998, les 
requêtes provenant de l’Allemagne étaient supérieures à trois mille. Quant à 
celles provenant de la France, pour la même période, elles étaient supérieures à 
cinq mille. En pourcentage, ces requêtes représentent 14% du nombre total de 
requêtes introduites pour la France et 10% pour l’Allemagne.57
L’œuvre du juge, pour importante qu’elle soit, reste fortement encadrée par les 
textes de la Convention. Si les effets des arrêts de la Cour ne jouent qu’à l’égard 
des parties au litige, il est généralement admis par une majorité de la doctrine 
que les décisions de la CEDH ont une autorité de chose interprétée que l’on peut 
comprendre comme étant l’autorité qui déborde les limites du cas d’espèce et qui 
est l’autorité propre de la jurisprudence de la Cour en tant que celle-ci interprète 
les dispositions de la Convention.58 Par son œuvre interprétative, le juge conven-
tionnel, qui joue presque le rôle d’un juge constitutionnel, va devoir faire passer 
la règle de l’état de devoir-être à l’être. 
En effet, le juge européen, sur la question du voile, en général, et de la laïcité 
en particulier, est loin d’être face à une notion juridique indéterminée mais plutôt 
dans la situation ou lui-même reconnaît une marge d’appréciation aux Etats. Pour 
52 “En cas de guerre ou en cas d’autres dangers publics menaçant la vie de la nation, toute Haute 
partie contractante peut prendre des mesures dérogeant aux obligations prévues par la présente 
Convention, dans la stricte mesure où la situation l’exige et à la condition que ces mesures ne 
soient pas en contradiction avec les autres obligations découlant du droit international”, Article 
15.1 CEDH. 
53 P. Tavernier, Article 15, in L-E. Pettiti et alii, supra note 11, 489 et svts.
54 L’article 15 constitue une clause générale de dérogation mais n’en pose pas moins des conditions 
strictes à son application. Seuls les cas de guerre et de danger public menaçant la vie de la nation 
sont autorisés. Les juges exerçant un contrôle de l’exactitude matérielle des faits. Par ailleurs, 
les cas de torture, d’esclavage, de traitements inhumains et dégradants sont exclus du champ 
d’application de l’article 15.
55 La première affaire a opposé la Grèce au Royaume-Uni concernant Chypre, qui n’était pas encore 
indépendant. La Grèce alléguait plusieurs violations des dispositions de la Convention par le 
Royaume-Uni. Les britanniques ont invoqués les dispositions de l’article 15 permettant à un Etat 
de déroger aux dispositions de la Convention. Voir Grèce c. Royaume-Uni “Chypre”, 2 Yearbook 
of the European Convention (1958–59) 174–199, 176; Affaire Lawless du 7 avril et du 1er juillet 
1961, Eur. Ct. H.R., série A, nos. 2 et 3; Affaire “grecque”, req n° 3321/67, 3322/67, 3323/67, 
3324/67 des 20 et 27 septembre 1967.
56 Ministère de la Justice, La France face aux exigences de la Convention européenne des droits de 
l’homme, La Documentation française, Paris (2001) 128 p.
57 lbid, 39.
58 E. Lambert, Les effets des arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme, Bruylant, 
Bruxelles (1999) 291.
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Perrin, théoriquement, les deux situations ne sont pas les mêmes. Dans le cas de 
la notion juridique indéterminée, le juge est face à une notion déterminable jurid-
iquement mais sa mission se résume à l’application de la notion. Le juge ici n’est 
qu’une autorité d’exécution. Par contre, dans le cas de la marge d’appréciation, le 
législateur délègue au juge la spécifi cation de la norme en renonçant à édicter lui-
même des directives quant à la solution.59 Il s’agirait, toujours selon Perrin, d’une 
situation lacunaire dans laquelle le juge devient un législateur d’exception qui 
choisit la solution normative au litige. Dans cette hypothèse, le juge devient co-
déterminateur du sens de la norme parce qu’il passe de la situation de “récepteur” 
à celle d’“émetteur”.60 La règle jurisprudentielle va être établie soit à force de 
répétition technique de la répétition a fortement été employée par le juge conven-
tionnel dans les jurisprudentielle soit par l’opinio iuris ou l’adhésion à la règle de 
droit ainsi créée par le juge. Cette deux exemples étudiés. Le juge conventionnel 
précise lui-même que “ses arrêts servent non seulement à trancher les cas dont il 
est saisi, mais plus largement à clarifi er, sauvegarder et développer les normes de 
la convention et à contribuer de la sorte au respect, par les Etats, des engagements 
qu’ils ont assumés en leur qualité de parties contractantes”.61 
Cependant, en l’absence d’une société européenne62 ou d’un ordre public 
européen63 “dont l’existence mérite d’être démontrée, compte tenu de ses impli-
cations et des obstacles de principe auxquels il se heurte”, la pratique du juge en 
matière religieuse peut être qualifi ée de très hésitante. Concernant l’application 
de l’article 9 et surtout de la liberté religieuse, le juge, reconnaissance d’une 
marge d’appréciation aux Etats exige, est contraint de vérifi er l’état de la question 
dans les différents Etats signataires de la Convention afi n de chercher une règle 
générale ou un début de solution commune à tous les Etats signataires ou à la 
majorité d’entre eux.64 
Dans l’arrêt Sahin c. Turquie, les juges conventionnels se livrent à pareil 
exercice. Selon le juge conventionnel, l’état de la question du voile islamique est 
différent d’un pays à un autre, le débat sur le voile islamique, en Europe, concer-
nant plutôt les écoles publiques du primaire et du secondaire que les établissements 
59 J-F Perrin, Comment le juge suisse détermine t-il les notions juridiques à contenu variable? 
Quelques réfl exions concernant la dogmatique et la pratique judiciaire de l’article 4 du code 
civil suisse, in C. Perelman et R. Vander Elst, Les notions à contenu variable en droit, Bruylant, 
Bruxelles (1984) 201–235, 220.
60 G. Timsit, La transdiction à l’œuvre, 7 Les objets du droit (1999) Parenthèses, 233 et svts. Cité 
par Delmas-Marty, Marge…supra, 766.
61 CEDH, Irlande c. Royaume-Uni, 18 décembre 1978, A. 25, § 154
62 A. Plantey, L’identité européenne et ses défi s, www.asmp.fr/fi ches_academiciens, consulté le 
23/08/05; R. Picht (eds), L’identité européenne: analyse et proposition pour le renforcement 
d’une Europe pluraliste, Presses universitaires européennes, n° 4 (1994).
63 C. Picheral, L’ordre public européen: droit communautaire et droit européen des droits de 
l’homme, Ceric, La documentation française (2001); A. Garay, L’islam et l’ordre public européen 
vus par la Cour européenne des droits de l’homme, Revue de Droit International et Droit 
Comparé (2005) 117–155; P. Rolland, Ordre public et pratiques religieuses, J-F. Flauss (ed), La 
protection internationale de la liberté religieuse, Bruylant, Bruxelles (2002).
64 H. C. Yourow, The Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human Rights 
Jurisprudence, Martinus Nijhoff Publishers, International Studies in Human Rights, Dordrecht 
(1996) 95 et svts.
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de l’enseignement supérieur.65 Prenant la situation dans la partie francophone de 
la Belgique, les juges constatent que “le port du foulard n’est encadré par aucune 
norme et que les confl its relatifs à cette question sont généralement réglés locale-
ment, plusieurs écoles publiques ne tolèrent pas le foulard islamique”. Concer-
nant la France, pays où la laïcité est considérée comme un des fondements des 
valeurs républicaines, suite à un débat vif, le port de signes ou de tenues par 
lesquels les élèves manifestent ostensiblement une appartenance religieuse est 
interdit.66 Pour Malaurie, c’est au législateur des différents Etats signataires de 
prendre leur responsabilité sur la question du voile islamique.67 L’absence de 
situation juridique uniforme est manifestée par le fait que, comme le soulig-
nent les juges, d’autres pays européens tels que l’Allemagne, les Pays-Bas, la 
Suisse et le Royaume-Uni, acceptent les jeunes fi lles voilées dans l’enseignement 
public et que dans d’autres pays, la question du voile n’a pas encore donné lieu 
à une discussion juridique approfondie.68 La recherche d’une pratique législa-
tive ou judiciaire commune signifi e que le juge ne se veut pas déterminateur des 
règles européennes concernant le voile islamique. Dès lors quel sens donner au 
préambule de la Convention lorsqu’il déclare que le but du Conseil européen est 
de favoriser une union plus étroite entre ses membres “et que le maintien des 
libertés repose «sur une conception commune et un commun respect des droits de 
l’homme”?69 L’intégration normative s’accommode t-elle de la préservation des 
différences étatiques? En d’autres termes, la marge de manœuvre reconnue aux 
Etats signataires ne remet-elle pas en cause une certaine conception commune 
des droits fondamentaux dans l’espace européen?
1. Marge d’appréciation et marge d’interprétation du juge de la Cour EDH
Pour Delmas-Marty et Izorche, le mot marge renverrait non seulement à “l’idée 
d’une possibilité de faire un pas à côté, de s’écarter de quelque chose, de bénéfi -
cier d’une certaine latitude” mais aussi s’accompagne d’une idée de délai, de 
contrôle et de mesure.70 Ainsi le juge de la Cour EDH, en reconnaissant une 
marge de manœuvre aux Etats signataires dans certains domaines, leur recon-
naît une sorte de “droit à la différence” dont l’usage est soumis à un contrôle de 
compatibilité.71 Ce contrôle a pour but de déterminer des seuils mais aussi de 
ménager la souveraineté et la susceptibilité des Etats en excluant l’application 
65 Sahin c. Turquie, § 53.
66 Sahin c. Turquie, §54.
67 Malaurie, supra note 9, 124, I. Maud Fouquet Armand, Laïcité et Confl it de Normes, Thèse 
de doctorat, Université de Caen (2000) www.credho.org/thèse/thèsemaj2000.htm , consulté le 
09/08/2004.
68 Il s’agit des pays suivants: Suède, Autriche, Espagne, République Tchèque, Slovaquie, Pologne.
69 F. Ost, Fécondité des méthodes d’interprétation de la Cour, in M. Delmas-Marty (ed.), Raisonner 
la raison d’Etat, PUF, Paris, 405–463, 460.
70 M. Delmas-Marty et M-L. Izorche, Marge d’appréciation et internationalisation du droit: réfl ex-
ions sur la validité formelle d’un droit commun pluraliste, 4 RIDC (2000) 753–780, 753.
71 M. Delmas-Marty, Critique de l’intégration normative: l’apport du droit comparé à 
l’harmonisation des droits, PUF, Paris (2004) 19. 
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pure et simple de la hiérarchie des normes.72 La Cour EDH le confi rme lorsqu’elle 
dit que, grâce “à leurs contacts directs et constants avec les forces vives de leurs 
pays”, les autorités nationales sont mieux placées pour se prononcer «sur le 
contenu précis de la nécessité d’une restriction; ils doivent donc disposer d’une 
marge d’appréciation pour juger de l’existence d’un besoin social impérieux”.73 
Par ailleurs, le contrôle de compatibilité, tout comme la marge en elle-même, 
varie selon la nature peu ou pas confl ictuel du sujet dont le juge aura à connaître. 
En effet, selon que la question soit confl ictuelle ou consensuelle, la marge de 
manœuvre des Etats “permet tout un jeu de solutions”.
Avec la reconnaissance au Etats signataires d’une marge d’appréciation, ne 
peut–on pas craindre que l’intégration normative qui a pour but, comme le souligne 
Delmas-Marty, la création d’un droit commun, ne s’en trouve pas compromise 
par la prise en compte des différentes spécifi cités étatiques? N’aboutit pas t-on 
à un “pluralisme de juxtaposition”,74 ce faisant? Il semblerait que la nécessité 
d’une harmonisation, qui repose sur une “hiérarchie assouplie”, au contraire 
d’une unifi cation plus rigide, permet de prendre en compte les différences entre 
les protagonistes à l’intégration normative. Le rôle du juge de la Cour EDH, 
afi n d’éviter un pluralisme de juxtaposition et un risque d’arbitraire fatales à la 
cohérence du modèle européen de protection des droits fondamentaux, serait de 
mettre en place un ensemble de critères permettant une meilleure lisibilité des 
conditions d’application de la marge d’appréciation.75 Se pose incidemment la 
question de la distinction voire de la séparation entre la marge d’interprétation 
du juge et la marge d’appréciation reconnue aux Etats. En effet, il est admis que 
les juges confrontent les faits de l’espèce à la norme visée par les parties, surtout 
lorsqu’il s’agit des articles 8 à 11 CEDH. Comme précédemment étudié, le juge 
va vérifi er si la mesure “poursuit un but légitime”, “est nécessaire dans une 
société démocratique” et “est prévue par la loi”. La mise en œuvre de ce contrôle 
par le juge va entraîner la nécessité d’une interprétation de concepts imprécis. 
Par conséquent, la notion de marge d’interprétation va de pair avec l’existence de 
normes imprécises.76 Par contre, en ce qui concerne la marge d’appréciation, le 
degré de liberté reconnu par les juges de la Cour EDH est fonction du degré de 
proximité des pratiques étatiques. Plus les pratiques étatiques sont proches moins 
la marge d’appréciation est grande, a contrario moins sont-elles proches plus la 
marge d’appréciation des Etats est grande.
La persistance de la reconnaissance d’une marge d’appréciation aux Etats 
dans des domaines très sensibles amène à la question de savoir s’il appartient 
véritablement aux juges de la Cour EDH de trancher à la place des juridictions 
étatiques étant donné, par ailleurs, que ces derniers se plaignent d’une non recon-
72 Ibid, 26.
73 A. Auer, G. Malinverni, M. Hottelier, Droit constitutionnel suisse, vol. II, Les droits fondamen-
taux, 116.
74 Delmas-Marty, supra note 70, 757.
75 Ibid, 778.
76 Delmas-Marty, supra note 71, 17–18.
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naissance grandissante de la marge d’appréciation par les juges de Strasbourg?77 
Les juges conventionnels n’hésitent-ils pas à trancher un débat qu’ils estiment 
avant tout national?78
2. Court parallélisme avec l’adoption d’enfants par les couples  homosexuels 
et le transsexualisme
La technique de recherche d’une pratique commune aux Etats signataires de la 
CEDH sur la question du voile islamique est celle utilisée par le juge conven-
tionnel concernant l’adoption d’enfants par des personnes homosexuelles. En 
effet, sur cette question, le juge recherche systématiquement le consensus entre 
les Etats. En l’absence de tout consensus entre les Etats, comme c’est le cas 
actuellement, le juge conventionnel reconnaît une grande marge d’appréciation 
aux Etats signataires dans la réglementation de la question. Partant, la décision 
administrative de rejet d’une demande d’agrément d’une personne homosexuelle 
souhaitant adopter un enfant apparaît dès lors comme poursuivant un but légitime 
à savoir protéger la santé et les droits des enfants.79 Cette position du juge concer-
nant l’adoption d’enfants par des personnes homosexuelles est le refl et de la 
pratique législative et judiciaire des Etats signataires. Sur ces questions, le juge 
conventionnel semble attendre l’édifi cation d’un consensus européen. 
Par contre, concernant le transsexualisme, pratique dont la réglementation est 
diverse selon les Etats membres, la logique de la marge d’appréciation pourrait 
laisser penser que les juges de la Cour EDH auraient reconnus aux Etats une 
certaine exception nationale. C’est ainsi que, bien qu’ayant constaté les pratiques 
différentes en la matière entre la France et la Grande-Bretagne, la Commission 
de Strasbourg a dit pour droit que la requérante transsexuel qui demandait à 
l’Etat français un changement d’état civil désormais conforme à sa situation 
nouvelle “était placée dans une situation globale incompatible avec le respect dû 
à sa vie privée. Dès lors, même eu égard à la marge nationale d’appréciation, il 
y a rupture du juste équilibre à ménager entre l’intérêt général et les intérêts de 
l’individu”.80
77 C. Philip et C. Boutayer, Subsidiarité (principe de), in A. Barav et C. Philip, Dictionnaire 
juridique des Communautés européennes, PUF, Paris (1993) 1023–1035. R. de Gouttes, La 
Convention européenne des droits de l’homme et le juge en France et au Pays-Bas, 1 RIDC 
(1999) 7–20, 19.
78 Cette situation peut également s’expliquer par le rôle subsidiaire que joue le mécanisme de la 
Convention En effet, il n’est nullement dans le rôle de ce mécanisme de se substituer au rôle 
joué par les ordres juridiques des Etats membres. Cependant, la marge d’appréciation n’est pas 
“une capitulation devant la raison d’Etat” encore moins la manifestation de l’incapacité du juge 
de Strasbourg à connaître des “actes de gouvernement”. La reconnaissance d’une marge de 
manœuvre n’empêche pas les juges de se forger une propre conviction sur l’exactitude matérielle 
des faits en utilisant des données de toutes sortes. La marge de manœuvre n’est donc pas un 
blanc seing reconnu aux Etats qui souhaitent déroger à la Convention. Voir E. Kastanas, Unité et 
diversité: notions autonomes et marge d’appréciation des Etats dans la jurisprudence de ka Cour 
EDH, 97 et 113.
79 Affaire Fretté c. France, Requête n° 36515/97, 26 février 2002, recueil des arrêts et décisions 
2002–1
80 Com EDH, B. c. France, 25mars 1992, recueil série A, n° 232, § 63.
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VI. LE VOILE ET LA CONSTRUCTION D’UNE IDENTITE EUROP-
EENE: EXCLURE LE VOICE EST-CE EXCLURE L’ISLAM? 
En demandant au juge conventionnel de se prononcer sur une question dont 
autant le règlement que l’approche ne font l’unanimité au sein des Etats signa-
taires de la Convention, les requérants attendaient du juge qu’il tranche une 
question importante à savoir la place de l’Islam dans les Etats signataires de la 
Convention. Dans l’exemple français des rapports entre l’Etat et les religions, 
les limites ont été clairement fi xées dans la loi de 1905 quant aux relations entre 
l’Etat et les religions, du moins chrétiennes. Cependant, l’immigration en France 
de personnes de confession musulmane a entraîné une obligation de relecture des 
principes posés par la loi de 1905 et des rapports entre l’Etat et la religion musul-
mane, en l’occurrence.81 
Dans un autre pays comme la Suisse, l’immigration de personnes de confes-
sion musulmane, en général, et la question de la prise en charge de l’Islam, en 
particulier, sont moins importantes mais existent et ont fait l’objet de différends 
ayant abouti devant le juge. Dès lors, faire le départ entre exclusion du voile et 
exclusion de l’Islam devra nécessiter une analyse de la pratique législative et 
judiciaire françaises que l’on comparera à la pratique suisse pour mieux montrer 
les spécifi cités des deux systèmes et la quasi impossibilité de trouver une pratique 
commune aux Etats européens en matière de liberté religieuse, en général, et de 
voile islamique, en particulier. En outre, il sera nécessaire de prendre l’exemple 
d’un pays musulman afi n de voir comment la question de l’habillement de la 
femme y est réglée. 
1. La pratique française
Le Constituant français, à travers le titre premier de la Constitution de 1958, 
s’adonne à une énumération d’un ensemble de critères autour desquels la Répub-
lique française entend s’organiser.82 L’article 2 de ce titre affi rme que la France 
est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale.83 Si l’accent est 
souvent mis sur le terme laïc, dans l’énumération de l’article 2, il ne faudrait pas 
oublier l’importance que revêt le terme République dans la pratique française.84 
Duguit, en donnant sa défi nition (négative) de la République, a pu dire que “quand 
le chef de l’Etat est héréditaire le gouvernement est monarchique; quand il ne 
l’est pas le gouvernement est républicain”,85 il faut dire que la République, en 
France, signifi e plus “respect absolu des droits du peuple, défense intransigeante 
81 A. Bockel, L’immigration au pays des droits de l’homme: politique et droit, Publisud, Paris 
(1991) 230 et svts; 
82 F. Luchaire et G. Conac, La Constitution de la République Française: analyses et commentaires, 
Economica, 2ème éd, Paris (1987).
83 “La France est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale”, Article 2 de la 
Constitution française de 1958.
84 Ibid, 121 et svts.
85 L. Duguit, Dictionnaire de la Constitution, “forme républicaine du régime”, éd. Cujas, 1976, cité 
par Luchaire et Conac, op. cit., 123.
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des libertés, allergie à toute forme de régime autoritaire”. Dans cette optique 
seule on peut comprendre le caractère indivisible de la France qui renvoie ici à 
l’intégrité du territoire français et à l’impossibilité subséquente de son morcelle-
ment. Ces deux éléments-La République et son indivisibilité- sont essentiels à la 
compréhension du fonctionnement du modèle français.86
L’article 2 assure aussi l’égalité de tous les citoyens devant la loi sans aucune 
distinction de race, d’origine ou de religion. Dans la conception française, 
l’égalité des citoyens devant la loi, concept affi rmé d’abord par la Déclaration de 
1789, a fait l’objet d’une longue construction par le Conseil d’Etat et le Conseil 
constitutionnel.87 En effet, avant 1946, la Constitution française ne mentionnait 
pas le principe de l’égalité de tous devant la loi. Il a fallut que le Conseil d’Etat 
fasse référence “aux principes généraux du droit applicables mêmes en l’absence 
de texte”88 pour que le constituant de 1946 consacre cette liberté. Malgré sa 
consécration, l’égalité de tous les citoyens devant la loi pose problème dès qu’elle 
est confrontée à une autre notion forte de l’article 2 à savoir la laïcité.89 Fille 
de l’histoire française, la laïcité est un concept…français dont la transposition 
à d’autres vécus socioculturels rend la compréhension très diffi cile. Le fonds 
commun de ce que l’on peut appeler “la laïcité à la française” repose sur la liberté 
de croire ou de ne pas croire, corollaire de la liberté d’avoir une religion et/ou 
d’en changer, la neutralité confessionnelle de l’Etat, la séparation du politique et 
du religieux.90 On est ici en présence d’un ordre public laïc dominé par l’idéologie 
des droits de l’homme. Tout le contraire des pays musulmans où le confession-
nalisme étatique épouse la forme d’un ordre public musulman qui, s’il comprend 
la liberté religieuse, la limite fortement en interdisant l’apostasie et en faisant 
une grande différence entre musulmans et non musulmans dans la jouissance des 
droits consacrés.91 Siège de la tradition laïque de l’Etat en France, la loi de 1905 
dite de la séparation de l’Eglise et de l’Etat, souvent présentée comme refusant 
toute référence à la religion au sein de la République, n’a tout de même pas omis 
de rappeler l’importance qu’elle accordait à la liberté religieuse du moment que 
86 N. Toepperwien, Nation-State and Normative Diversity, Bâle, Genève, Munich, Helbing & 
Litchtehahn (2001) 101 et svts.
87 Conseil d’Etat, Sur le principe d’égalité; extrait du rapport public 1996, Paris, La documentation 
française (1998) 22 et svts; F. Mélin-Soucramanien, Le principe d’égalité dans la jurisprudence 
du Conseil constitutionnel, Economica, Paris (1997).
88 CE Ass. 26 octobre 1945, Aramu, 213.
89 Conseil d’Etat, Rapport sur le… op. cit. 74 et svts; “La France est une République…laïque. 
Elle assure l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction…de religion. Elle respecte 
toutes les croyances”, Article 2 de la Constitution de 1958; P. Rolland, La protection des libertés 
en France, Dalloz, Collection Connaissance du droit, Paris (1995) 10 et svts.
90 Chiroux, in Luchaire et Conac, supra note 82, 139 et svts, nous apprend que “la laïcité s’inscrit 
dans le cadre de l’évolution des rapports entre les Eglises et l’Etat” et que “ce n’est qu’en 1946 
que la République sera ‘constitutionnellement’ laïque”. 
91 F-P. Blanc et F. Moneger, Islam et/en laïcité, Cahier du Centre d’études et de recherches 
juridiques sur l’Afrique francophone, Presses universitaires de Perpignan (1992) 10 et svts. Pour 
ces auteurs, “l’histoire de la liberté religieuse en Islam est, en effet, caractérisée par la différence 
de traitement juridique opposant, au sein même de la Cité musulmane, les croyants, membres de 
la Communauté, aux infi dèles, hôtes de cette même communauté. La liberté religieuse doit donc 
être appréciée, dans la Cité, au regard de chacun de ces groupes”, 17 et svts.
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son exercice ne gène en rien la loyauté due à la République.92 Concernant les 
rapports entre l’Eglise et l’Etat, la loi du 09 décembre 1905 est très explicite. 
Dorénavant, la République ne reconnaît, ne salarie ni ne subventionne aucun 
culte.93 Dans le même temps, l’Etat transfère la tenue des registres d’état civil des 
paroisses aux mairies de même qu’il transforme le mariage en institution civile 
et exclut les congrégations religieuses du bénéfi ce de la liberté d’association de 
la loi de 1901.94 
Cependant, un fl ou subsiste quant aux règles à respecter vis-à-vis des autres 
confessions religieuses, en général, et de l’Islam, en particulier. La loi de 1905, 
qui sans doute fut une bonne loi en son temps, ne répondrait plus aux défi s d’une 
société française en mutation profonde et ne serait plus la réponse adéquate aux 
problèmes de cohabitation entre la religion et l’Etat.95 Dès lors, il redevient impor-
tant de délimiter la portée et le champ d’application de la liberté de conscience 
prônée par la loi de 1905 et les autres textes français relatifs au même objet, à la 
lumière des mutations que la société française connaît. Il en est ainsi de l’article 
premier de la loi du 31 décembre 1959 relative aux rapports entre l’Etat et les 
établissements de l’enseignement privé,96 de l’article premier de la loi du 11 
juillet 1975 relative à l’éducation,97 de l’article premier alinéa 2 de la loi du 2 
août 1989 relative aux conditions de séjour et d’entrée des étrangers en France,98 
entre autres. 
 L’irruption de l’Islam comme religion représentative a entraîné la nécessité 
de clarifi er les termes de la loi de 1905. En effet, la présence dans les écoles 
publiques d’enseignement français de jeunes fi lles voilées a soulevé l’indignation 
d’une partie de l’opinion publique française qui craignait pour la tradition laïque 
française. Le Conseil d’Etat français, juridiction administrative supérieure, saisi 
en 1989 par le Ministre de l’Education nationale par la procédure de l’avis, dira 
pour droit que le port par les élèves, de signes par lesquels ils entendent manifester 
leur appartenance à une religion n’est pas, en lui-même, incompatible avec la 
92 Article 1er de la loi de 1905 “La République assure la liberté de conscience. Elle garantie le libre 
exercice des cultes sous les restrictions édictées dans l’intérêt de l’ordre public”.
93 Article 2 de la loi de 1905.
94 Voir Chiroux, in Luchaire et Conac, supra note 82, 141 et svts.
95 G. Georges, Les problèmes juridiques posés par l’immigration et l’intégration des maghrébins 
en France, Thèse de doctorat, Université d’Aix-Marseille, Faculté de Droit (1990) 2 et svts; M. 
T. Mbaye, Le cadre juridique de l’intégration des immigrés en France, Presses universitaires du 
Septentrion, Villeneuve d’Ascq (1998).
96 “Suivant les principes défi nis dans la Constitution, l’Etat assure aux enfants et adolescents dans 
les établissements publics d’enseignement la possibilité de recevoir un enseignement conforme à 
leurs aptitudes dans un égal respect de toutes les croyances”.
97 “Tout enfant à droit à une formation scolaire, qui, complétant l’action de sa famille, concourt 
à son éducation. Cette formation favorise l’épanouissement de l’enfant, lui permet d’acquérir 
une culture, le prépare à la vie professionnelle et à l’exercice de ses responsabilités d’homme et 
de citoyen. L’Etat garantit le respect de la personnalité de l’enfant et de l’action éducative des 
familles”.
98 “Les agissements discriminatoires des détenteurs de l’autorité publique, des groupements ou des 
personnes privées, la provocation à la discrimination à la haine ou à la violence, la diffamation 
et l’injure au motif de l’appartenance ou de la non appartenance à une ethnie, une nation ou une 
religion sont interdits”.
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laïcité.99 Le juge administratif français, dans cet avis, a réaffi rmé la primauté de la 
liberté de conscience en se prononçant contre une interdiction générale et absolue 
du port du voile dans les établissements d’enseignement public. Il poursuit en 
disant que la liberté reconnue aux élèves comporte pour eux le droit d’exprimer 
et de manifester leurs croyances religieuses à l’intérieur des établissements 
scolaires dans le respect du pluralisme et de la liberté d’autrui, et sans qu’il 
soit porté atteinte aux activités d’enseignement, au contenu des programmes 
et à l’obligation d’assiduité. Cette position du Conseil d’Etat français, visant 
une absence d’interdiction générale et absolue du voile à l’école et recherchant 
une solution aux problèmes au cas par cas, a plusieurs fois été confi rmée par le 
Conseil d’Etat notamment dans les décisions Kherouaa et autres100 et Aoukili.101
La jurisprudence du Conseil d’Etat, jugée souvent trop conciliante est 
cependant conforme à la lettre et à l’esprit de la loi de 1905 qui rappelons-le n’a 
pas pour objet d’exclure toute expression de la religion dans la sphère publique.
Conscients de la récurrence du problème du voile et désireux d’y apporter une 
réponse plus conforme à l’évolution sociologique de la population française, les 
autorités françaises ont tiré argument de la vieillesse de la loi de 1905 pour mettre 
sur pied une Commission chargée de réfl échir sur les signes religieux à l’école 
et sur l’application du principe de laïcité. Il s’agit de la commission Stasi qui a 
conclu à l’existence d’une menace sur la liberté de conscience en France.102 Sur 
la base des recommandations de cette Commission, le gouvernement a préparé un 
projet de loi auquel le Conseil d’Etat, réuni en Assemblée générale et saisi sur la 
base de l’article 39 de la Constitution française, a donné un avis favorable.103 Ce 
texte, voté par le Parlement français (Assemblée nationale et Sénat), est devenu la 
loi n° 2004–228 du 15 mars 2004.104 Il apporte nombre de changements concer-
nant les signes religieux à l’école. Dorénavant, les règlements intérieurs des 
établissements scolaires peuvent interdire les tenues et signes religieux en veillant 
simplement à ne pas exclure les signes discrets tels que les étoiles de David, les 
mains de Fatma ou les petites croix. Par conséquent, tout recours formé contre des 
décisions administratives relatives à l’exclusion d’un(e) élève portant une grande 
croix, le voile ou une kippa, ou contre le règlement d’établissements scolaires 
 99 CE, avis du 27 novembre 1989 sur le principe de laïcité et le port d’insignes religieux à 
l’école.
100 CE, 2 novembre 1992, M. Kherouaa c. Ministre de l’éducation, RFDA, 1993, 112.
101 CE, M. et Mme Aoukili c. Ministre de l’éducation, AJDA, 1995, 332. Notons cependant que 
dans ce son avis de 1989 le CE avait déterminé comme limite au port de signes d’appartenance 
religieuse le cas des “signes d’appartenance religieuse qui, par leur nature…ou par leur carac-
tère ostentatoire ou revendicatif, constituerait un acte de pression, de provocation, de prosély-
tisme ou de propaganda”. Ce n’est pas le signe en lui-même qui peut être ostentatoire mais “la 
façon dont il est porté”.
102 M. Long et P. Weil, La laïcité en voie d’adaptation, point de vue publié dans le quotidien Libéra-
tion, 26 janvier 2004. 
103 Le Conseil d’Etat français est obligatoirement saisi de tous les projets de loi, avant leur adoption 
par le Conseil des ministres et leur dépôt devant le Parlement. Il s’agit de la procédure de la 
consultation qui dans la procédure législative française (loi, décret, ordonnance et projet d’actes 
communautaires) est obligatoire. 
104 JO, 17 mars 2004, p. 5190.
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contenant cette mesure, devrait être rejeté par les juridictions. En d’autres termes, 
une interdiction générale et absolue du voile, telle que refusée par le Conseil 
d’Etat en 1989, serait possible.105 Par ailleurs, la loi 2004–228, pour éviter tout 
recours devant la Cour EDH, a préféré bannir de son vocabulaire le mot «visible» 
qui risquerait de poser un problème de conformité à l’article 9 de la CEDH qui 
garantit «la liberté de manifester sa religion», au profi t du mot «ostensible» qui 
vise les tenues ou signes qui objectivement sont extériorisés. Par cet artifi ce, la 
loi française entend garantir l’exercice de la liberté religieuse pour soi-même à 
travers l’autorisation des signes religieux discrets. Il est fort à parier que la Cour 
EDH, conformément à sa jurisprudence sur la marge de manœuvre reconnue aux 
Etats sur la question du voile, ne sanctionnera pas les autorités françaises, le cas 
échéant.106 Voyons maintenant comment la question du voile est appréciée en 
Suisse, autre pays signataire de Convention européenne des droits de l’homme.
2. La pratique suisse
Pratique plus calme, à l’image du pays, le port du voile en Suisse n’a pas donné 
lieu à autant de débats et à la même effervescence qu’en France.107 Pourtant en 
chiffre, la proportion de musulmans en Suisse n’a cessé de grandir correspondant 
à environ 4,2% de la population et se présentant comme la troisième religion du 
pays derrière l’Eglise catholique et l’Eglise protestante.108 Cette situation calme 
pourrait s’expliquer par un mythe bien ancré qui veut que “la Suisse est un pays 
different”109 avec un “ordre politique et social à la fois stable et modéré”.110 
D’un point de vue juridique, le caractère fédéral de la Confédération suisse 
entraîne une série de conséquences dont une pluralité de sources du droit, même 
si la Constitution fédérale demeure le texte suprême. Ainsi, la Constitution 
fédérale dégage-t-elle les droits fondamentaux111 reconnus aux citoyens suisses. 
105 Pour une partie de la doctrine, la loi 2004–228, en disposant en son article 1er que “dans les 
écoles, les collèges et les lycées publics, le port de signes ou tenues par lesquels les élèves 
manifestent ostensiblement leur appartenance religieuse est interdit. Le règlement intérieur 
rappelle que la mise en œuvre d’une procédure disciplinaire est précédée d’un dialogue” ne 
serait pas clair, susceptible de deux interprétations et même anticonstitutionnelle. Selon cette 
partie de la doctrine, le régime applicable au voile par les juridictions administratives reste 
inchangé et repose toujours sur le principe dégagé par le CE à savoir la possibilité pour un(e) 
élève de manifester son appartenance religieuse à condition de ne pas porter atteinte à l’ordre 
dans l’établissement ni remettre en cause les obligations liées à sa scolarité. Voir A. Le Goff, Le 
port du voile à l’école en France et en Allemagne, 2 RIDC (2005) 399-439, 406.
106 Long et Weil, supra note 102.
107 J-F. Aubert, L’Islam à l’école publique, in der Verfassungstat vor neuen Herausforderungen, 
Festschrift für Yvo Hangartner, Dike Verlag, St-Gall (1998) 479-495, 481.
108 R. Pahud de Mortanges et E. Tanner (éd.), Les musulmans et l’ordre juridique suisse, Editions 
universitaires Fribourg Suisse, Fribourg, 11 et svts. 
109 C’est le mythe du Sonderfall. Voir O. Reverdin, La Suisse démocratie témoin, Neuchâtel, La 
Baconnière (1969) 19. Ouvrage cité par A. Reszler, Mythes et identités de la Suisse, Georg 
Editeur SA, Genève (1986) 69.
110 L. Basta Fleiner et T. Fleiner, Federalism and Multiethnic States: The Case of Switzerland, Bâle, 
Genève, Munich, Helbing & Lichtenhahn, 2nd ed. (2000). 
111 La Constitution fédérale suisse de 1874 a été modifi ée le 18 avril 1999. Une version de la 
nouvelle constitution peut être consultée sur le site www.admin.ch. 
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Le chapitre premier de la Constitution de 1999 intitulé les Droits fondamen-
taux consacre entre autres, en son article 7, le principe de la dignité humaine,112 
l’article 14 garantit le droit au mariage et à la famille, l’article 16 reconnaît 
la liberté d’opinion et d’information, l’alinéa 1 de l’article 8 pose le principe 
de l’égalité de tous devant la loi,113 l’alinéa 2 de l’article 8 pose le principe de 
l’interdiction de discriminer.114 Concernant la liberté religieuse et les rapports 
entre l’Eglise et l’Etat, un ensemble de règles est applicable. Pour ce qui est 
la liberté religieuse, on peut citer les dispositions de l’article 15 Cst115 et pour 
les rapports entre l’Eglise et l’Etat, sous réserve de dispositions impératives, 
ces rapports relèvent de la compétence des cantons.116 Ainsi, il appartient aux 
différents cantons de légiférer quant à la place qu’ils réservent à la religion au 
niveau cantonal. Il s’agit d’une mise en œuvre du principe d’autonomie, caractère 
principal du fédéralisme.117 Il existe quatre groupes de cantons dans lesquels, à 
de rares exceptions près,118 les communautés religieuses ont un statut de droit 
public et peuvent par conséquent lever des impôts et se faire aider de l’Etat dans 
cette tâche.119 A ce titre, dans ces cantons, les communautés religieuses sont des 
émanations de l’Etat. Dès lors, on ne peut pas parler de l’existence d’un régime 
général de séparation de l’Eglise et de l’Etat en Suisse.
Autre conséquence de l’autonomie des cantons, ceux-ci sont seuls maîtres de 
la détermination de la forme et du contenu de leurs systèmes éducatifs. Ainsi, la 
Suisse comporte autant de systèmes éducatifs que de cantons,120 et pour connaître 
la place de la religion dans ces différents systèmes éducatifs cantonaux, il serait 
plus illustratif d’étudier les dispositions pertinentes de la Constitution fédérale 
112 Art. 7 Cst. “La dignité humaine doit être respectée et protégée”.
113 Art 8.1 Cst. “Tous les êtres humains sont égaux devant la loi”. Cette nouvelle rédaction vient 
corriger dans le texte de la Constitution (cela était déjà reconnu dans les faits) les dispositions 
de la Constitution de 1874 qui réservait l’égalité de traitement aux seuls ressortissants suisses. 
Voir J-F. Aubert et P. Mahon, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération 
suisse du 18 avril 1999, Schultess SA, Zurich, Bâle, Genève (2003) 74.
114 Art 19.3 Cst. “Nul ne doit subir de discrimination du fait notamment de son origine, de sa race, 
de son sexe, de son âge, de sa langue, de sa situation sociale, de son mode de vie, de ses convic-
tions religieuses, philosophiques ou politiques ni du fait d’une défi cience corporelle, mentale ou 
psychique”. Voir aussi B. Pulver, L’interdiction de la discrimination: étude de l’article 8 alinéa 
2 de la Constitution fédérale du 18 avril 1999, Collection neuchâteloise, Helbing&lichtenhahn, 
cop. (2003) 283 et svts; Aubert et Mahon, ibid, 77 et svts. Selon l’auteur, la Constitution suisse 
s’attache à la protection des “convictions” religieuses. Le critère de la conviction visant les 
opinions fermes, les certitudes qui ont une certaine durée dans le temps. 
115 Infra, 22 et svts.
116 Art. 72.1 Cst. Même si seule l’Eglise est visée dans ces dispositions, il va sans dire que les 
règles applicables aux élèves de confession chrétienne seront également applicables aux élèves 
d’autres confessions y compris ceux de confession musulmane.
117 V. Martenet, L’autonomie constitutionnelle des cantons, Helbing&lichtenhahn, Faculté de droit 
de Genève (1999) 13 et svts.
118 Il s’agit des cantons de Genève et Neuchâtel. Les systèmes mis à l’œuvre dans ces cantons se 
rapprochent du système de la séparation de l’Eglise et de l’Etat. Voir Auer et alii, supra note 50, 
213 et svts.
119 Les quatre groupes de cantons sont les suivants: les cantons catholiques, les cantons réformés 
évangéliques, les cantons paritaires et les cantons qui appliquent une certaine forme de sépara-
tion entre l’Eglise et l’Etat. Ibid
120 La Suisse compte 26 cantons.
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suisse qui pose le cadre général.121 Au nombre de ces dispositions, on peut citer 
les dispositions de l’article 19 sur le droit à l’enseignement.122 Précisons que 
l’article 19, sous sa nouvelle rédaction, diffère en de nombreux points de l’article 
27 de l’ancienne Constitution,123 dans la mesure où seule l’éducation de base 
est mentionnée et il n’est nullement fait cas du caractère obligatoire ou non de 
l’enseignement.124 La référence de l’article 19 à l’éducation de base implique 
le droit pour un élève de n’assister qu’aux enseignements jugés indispensables 
au bon déroulement de sa formation. Par suite, un élève peut demander à ne 
pas participer aux cours de natation, s’il juge cet enseignement contraire à ses 
convictions religieuses.125 Par ailleurs, concernant la mise en œuvre des critères 
de l’article 19, il appartient aux différents cantons de s’en charger. Quant à la 
liberté religieuse, elle est prévue par les dispositions de l’article 15 sur la liberté 
de conscience et de croyance.126 Au sens de la Constitution, elle s’entend d’“un 
ensemble de garanties constitutionnelles et conventionnelles qui se rapportent à 
la religion et à son libre exercice”.127 
En Suisse, la liberté religieuse comporte un aspect individuel qui est la liberté 
pour chaque personne de pratiquer la religion de son choix et un aspect institu-
tionnel qui vise l’exigence de neutralité et de tolérance de l’Etat par rapport aux 
différentes religions. Selon le tribunal fédéral suisse, la liberté religieuse «protège 
le citoyen de toute ingérence de l’Etat qui serait de nature à gêner ses convictions 
religieuses. Elle confère au citoyen le droit d’exiger que l’Etat n’intervienne pas 
de façon injustifi ée en édictant des règles limitant l’expression et la pratique de 
ses convictions religieuses ou sa vision du monde, dans certaines limites. Cela 
121 Le cadre de cette étude ne nous permet pas de mentionner tous les textes infra constitutionnels 
se référant à la liberté religieuse en Suisse. En guise d’exemple, on pourra citer les articles 27.2, 
97.3, 97 à 110, et 303 du Code civil, 20 du Code des obligations et 261 du Code pénal, entre 
autres.
122 Art. 19 Cst, “Le droit à un enseignement de base suffi sant et gratuit est garanti”. 
123 L’article 27 aCst en son alinéa 3 stipulait que “la personne qui exerce l’autorité paternelle ou 
tutélaire à le droit de disposer…de l’éducation des enfants jusqu’à l’âge de 16 ans révolus”. 
Cette disposition, par la grande liberté qu’elle reconnaissait aux parents en matière d’éducation 
religieuse de leurs enfants, ne fi gure plus dans la Constitution mais plutôt dans le code civil en 
son article 303. 
124 Voir article 28 de la Convention internationale relative aux droits de l’enfant.
125 ATF 119 Ia 178, A et M., du 18 juin 1993, ZBI 1994, p. 24; Eu GRZ, 1993, p. 400. La Cour a 
donné droit à des parents turcs qui demandaient que leur fi lle ne participe plus aux cours mixtes 
de natation donnés par l’école. Pour Aubert, la liberté personnelle ne peut pas être le fonde-
ment d’une demande de dispense de cours. Sans infi rmité physique ou psychique, une personne 
ne peut demander à être dispensée d’un cours au motif qu’il gêne sa liberté personnelle. Pour 
ce faire, seule l’invocation de la liberté religieuse est possible dans la mesure où elle seule a 
le poids nécessaire pour dire non à un enseignement. Par ailleurs, les enjeux ne sont pas les 
mêmes. Dans le cadre du voile, on demande à la fi lle d’ôter son voile tandis dans le cas de la 
natation on lui demande bien plus.
126 Article 15 Cst “La liberté de conscience et de croyance est garantie. Toute personne a le droit 
de choisir librement sa religion ainsi que de se forger ses convictions philosophiques et de 
les professer individuellement ou en communauté. Toute personne a le droit d’adhérer à une 
communauté religieuse ou d’y appartenir et de suivre un enseignement religieux. Nul ne peut 
être contraint d’adhérer à une communauté religieuse ou d’y appartenir, accomplir un acte 
religieux ou de suivre un enseignement religieux”.
127 Auer, Malinverni, Hottelier, supra note 50, 205 et svts. 
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comprend le droit pour le citoyen de diriger tout son comportement selon la 
doctrine de sa foi et d’agir selon ses convictions intérieures. L’exercice garanti 
de cette religion ne comprend pas seulement les cultes… mais aussi d’autres 
expressions de la vie religieuse, pour autant qu’elle se tiennent dans certaines 
limites, par exemple le port de vêtements religieux”.128 Pour la haute juridiction 
suisse, tous les fi dèles de toutes les confessions129 bénéfi cient de la protection de 
la liberté religieuse sans considération de leur importance en nombre ou de leur 
spécifi cité cultuelle.130 
Concernant les titulaires de la liberté religieuse, le droit positif suisse recon-
naît la titularité de ce droit non seulement aux personnes morales mais aussi aux 
personnes physiques. Concernant les personnes morales, seules les personnes 
morales de droit privé peuvent se prévaloir de la liberté religieuse, les personnes 
morales de droit public étant considérées comme des émanations de l’Etat.131 
Quant aux personnes physiques, la titularité du droit leur est reconnue sans 
distinction de race, d’ethnie, de sexe ou de religion. Il faut cependant réserver 
le cas particulier des enfants mineurs dont les parents, jusqu’à l’âge de 16 ans 
révolus, disposent de l’éducation religieuse.132 A notre connaissance, aucune 
décision de justice n’a été rendue par le tribunal fédéral suisse concernant le 
port du voile par une élève à l’école primaire. Si le cas Dahlab concerne effec-
tivement la Suisse, au moins faut-il rappeler que cette jurisprudence concerne 
le port du voile par une enseignante à l’école primaire, et nullement le cas 
d’une élève. Cependant, la haute juridiction suisse a eu à statuer sur d’autres 
affaires permettant de dégager la portée et les limites de la liberté de religion 
en Suisse.133
Comme on peut le percevoir à travers ces illustrations, la liberté religieuse est 
très vaste en Suisse,134 du moins beaucoup moins restrictive qu’en France. Le 
principe général de la neutralité confessionnelle de l’Etat et des écoles publiques 
interdit à l’Etat de prendre parti dans des controverses religieuses, philosophiques 
ou métaphysiques et aux écoles publiques, obligation est faite de dispenser une 
éducation qui doit pouvoir être suivie par des enfants de toutes les confessions 
religieuses. Quant aux restrictions posées par le droit ordinaire, civil ou pénal, 
128 Voir ATF 123 I 296, 300 X. 
129 Voir ATF 118 Ia 46, 53 Verein Scientology Kirche Zürich. Cité par Auer et alii, supra note, 
221.
130 Selon les décisions de justice rapportées par Auer et alii, supra note 50, 221 et svts, la protec-
tion de la liberté religieuse n’est pas unanime en ce qui concerne l’Eglise de scientologie. Les 
tribunaux suisse et français reconnaissent la qualité de communauté religieuse à l’Eglise de 
scientologie, mais pas les juridictions allemandes. Par ailleurs, la reconnaissance de la liberté 
de religion n’empêche pas que l’Etat intervienne par la voie pénale pour éviter les dérives de 
certaines “sects” ou “Eglises”.
131 Voir supra, 23. 
132 Voir supra note 84.
133 Voir ATF Ia 257, 262 Comune di Cadro= JT 1992 I 5, 15. Dans cette affaire concernant la 
présence d’un crucifi x dans une classe primaire d’un établissement public, le TF a dit pour droit 
que l’apposition d’un crucifi x dans une classe primaire était incompatible avec le principe de la 
neutralité religieuse. 
134 M. Hottelier, H. Mock et M. Puéchavy, La Suisse devant la Cour européenne des droits de 
l’homme, Bruylant, Bruxelles (2005) 166 et svts.
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elles sont suffi samment prévisibles et permettent de mieux circonscrire le champ 
d’application de la liberté religieuse.135 
On peut citer, pour le droit civil, l’obligation de faire précéder le mariage 
religieux par le mariage civil136 ou encore l’obligation d’accomplir ses “devoirs 
civiques”.137
Si le sort du voile à l’école semble être réglé en Suisse, (malgré l’absence de 
décision judiciaire en la matière), et en France par le vote de la loi 2004–228 
que dire de la place de l’Islam dans la société occidentale et du sentiment 
des musulmans qui trouvent dans le Coran une base légale au port du voile? 
Comment concilier les textes coraniques et la vie dans une société démocratique 
où les principes de la loi islamique ne constituent pas la source principale de 
la législation? Que dire de la place de la femme musulmane dans une société 
démocratique? Autant de questions que la loi française n’a pas jugé bon d’aborder 
et qui demeurent importantes. Par contre, les juges constitutionnels égyptiens 
semblent avoir apporté un début de réponse à certaines de ces interrogations. 
Dans ce pays où l’Islam est la source principale de la législation, les questions 
de l’interprétation des textes coraniques, en général, et des textes relatifs au voile 
islamique, en particulier, ainsi que le problème de la place de la femme dans la 
société égyptienne, ont été abordées et un avis intéressant livré par les juges.138 
VII. LA QUESTION DU VOILE EN TERRE D’ISLAM139: L’EXEMPLE DE 
L’EGYPTE
Il existe une base légale dans le Coran relatif au port du voile mais ce texte fait 
l’objet d’interprétations diverses et variées.140 C’est justement afi n d’en clarifi er 
les termes que le juge constitutionnel égyptien a été saisi.
Les faits de l’espèce sont les suivants. M. Mahmoud S. M. Ali Wassil, en 
sa qualité de tuteur naturel des ses deux fi lles, a introduit une action en justice 
135 Aubert et Mahon, supra note 113, 145 et svts.
136 Code civil articles 97–110. Dans la pratique, le contrôle de la mise en œuvre de cette règle est 
presque impossible et entre en confl it avec l’obligation coranique que les suisses ou les étrangers 
de confession musulmane ont de faire précéder le mariage civil par le mariage religieux sous 
peine de nullité voire d’inexistence du mariage civil. 
137 Voir article 59 Cst sur le service militaire. Pour la doctrine voir Aubert et Mahon, supra note 
113, 489 et svts.
138 Ali Wassil c. Ministre de l’éducation, Journal offi ciel d’Egypte, n° 212 du 30 mai 1996, pp. 
1026–1041, traduit par Sami Aldeeb, docteur en droit, responsable du droit arabe et musulman 
à l’Institut suisse de droit comparé- Lausanne.
139 L’expression est défi nie par certains auteurs musulmans comme le pays où les normes musul-
manes sont intégralement appliquées, Mawlawi, cité par Aldeeb, ibid, 34.
140 “Dis aux croyantes: de baisser leurs regards, d’être chastes, de ne montrer que l’extérieur de 
leurs atours, de rabattre leurs voiles sur leurs poitrines, de ne montrer leurs atours qu’à leurs 
époux, ou à leurs pères, ou aux pères de leurs époux, ou à leurs fi ls, ou aux fi ls de leurs époux, 
ou à leurs frères, ou aux fi ls de leurs frères, ou aux fi ls de leurs sœurs, ou à leurs servantes ou à 
leurs esclaves, ou à leurs serviteurs mâles incapables d’actes sexuels, ou aux garçons impubères. 
Dis leur encore de ne pas frapper le sol de leurs pieds pour montrer leurs atours caches”, Coran, 
verset 24:31. “O Prophète! Dis à tes épouses, à tes fi lles et aux femmes des croyants de se 
couvrir de leurs voiles: c’est pour elles le meilleur moyen de se faire connaître et de ne pas être 
offensées”, Coran, verset 33:59.
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contre le ministre de l’éducation, le directeur de la direction de l’enseignement 
à Alexandrie, la directrice de l’école féminine secondaire Isis à Sayyuf, au motif 
que ses fi lles ont été expulsées de l’école sur la base du décret ministériel141 inter-
disant aux fi lles portant le niqab142 d’accéder à l’école. Le tribunal administratif, 
après avoir statué sur la recevabilité de l’affaire et ordonné la suspension de 
l’exécution de la décision attaquée, a décidé de renvoyer l’affaire devant la Cour 
constitutionnelle suprême afi n que celle-ci statue sur la question de savoir si les 
décrets ministériels contreviennent à la liberté de religion garantie par la Consti-
tution égyptienne. Précisons que le décret en question règle dans les moindres 
détails les tenues vestimentaires des élèves tant fi lles que garçons.
La Cour constitutionnelle suprême égyptienne, saisie du dossier, rappellera au 
préalable les principes qui guident son oeuvre. Il s’agit du principe selon lequel 
les principes de la loi islamique constituent la source principale de la législation 
et du principe selon lequel pas une norme législative ne doit contredire des normes 
islamiques dont l’authenticité et la portée sont catégoriques. Pour la Cour, seules 
ces normes ne sauraient être interprétées du fait qu’elles constituent les principes 
généraux et les fondements immuables de la loi islamique qui ne souffrent aucune 
exégèse ou modifi cation. Sur cette base, la Cour fera la distinction entre les 
normes catégoriques, qui ne souffrent aucune interprétation et qui dans la hiérar-
chie des normes occupent la place la plus importante en neutralisant toute législa-
tion contraire, et les normes putatives dont l’authenticité et la portée ne sont pas 
catégoriques et qui peuvent, par suite, faire l’objet d’interprétation en fonction 
du lieu, du temps et des exigences de la vie. Pour la Cour, si l’habillement de la 
femme n’est pas une affaire privée, celle-ci doit aussi prendre en compte que la 
forme de son habit et de sa silhouette n’est pas fi xée par des textes catégoriques 
dans leur authenticité ou dans leur portée. La réglementation de l’habillement de 
la femme entre donc dans la catégorie des règles putatives dans la mesure où la 
Cour reconnaît plus loin que la forme de son habit (de la femme) et de sa silhou-
ette reste une question morale sujette à divergence dont l’interprétation n’est pas 
close mais au contraire ouverte dans le cadre d’une limite générale fi xée par les 
textes coraniques,143 l’habit de la femme ne fait pas partie des affaires dévotion-
nelles immuables. De ce fait, le législateur a la possibilité de légiférer sur la tenue 
vestimentaire de la femme en fonction de la morale sociétale, de us et coutumes. 
Les textes coraniques portant sur le voile ne font l’objet d’aucune pétrifi cation.
C’est cette absence de pétrifi cation du texte qui a permis aux juges égyptiens 
de se pencher sur la place de la femme dans la société en rapport avec son 
habillement. Pour les juges, il n’est pas imaginable que toute la vie bouge dans 
tous ses aspects autour de la femme et qu’on continue à exiger d’elle d’être un 
fantôme couvert de noir. Son habit doit être un signe de sa piété mais ne doit pas 
l’empêcher de prendre toute sa part dans la marche de la société. Un juste milieu 
141 Il s’agit plus précisément de deux décrets le deuxième étant pris pour préciser les termes jugés 
peu précis du premier décret.
142 Habit ne laissant voir que les yeux.
143 Coran 24: 31.
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devant être tenu entre ne pas montrer la beauté de la femme et ne pas empêcher 
son éveil et sa participation à des activités imposées par ses besoins et le bien de 
la société. Pour les juges, si l’habit de la femme ne doit pas dépasser les limites 
de la modération, en voilant tout son corps ou en voilant le derrière de son dos, 
son habit doit cacher la poitrine et le haut de la poitrine pour qu’ils ne soient 
pas découverts. En se déterminant de la sorte, la Cour constitutionnelle suprême 
égyptienne reconnaît, d’une part, la possibilité d’interpréter les textes coraniques 
relatifs au voile et en particulier à l’habillement de la femme musulmane dans la 
mesure où les règles qui y sont relatifs sont à ranger dans la catégorie des normes 
putatives, d’autre part, la nécessité d’adapter l’interprétation desdits textes aux 
valeurs morales de la société en cause. Ce second principe permet de limiter 
la portée de la décision des juges égyptiens, car seules les coutumes égypti-
ennes sont prises en compte dans la délimitation de l’étendue et des limites de 
l’habillement de la femme. 
En effet, il n’est nullement question de voile, comme c’est le cas dans les 
affaires étudiées plus haut, mais plutôt d’une forme d’habillement couvrant la 
femme de pied en cap. De ce point de vue, aucun rapprochement n’est possible 
avec ce qui se passe en Europe. Cependant, la décision des juges égyptiens devient 
intéressante pour les pays européens en ce sens que les juges égyptiens admettent 
une certaine fl exibilité du texte, empêchant sa pétrifi cation voire sa sanctuarisa-
tion. Le juge conventionnel européen et les parlements nationaux pourraient aller 
dans le même sens en tirant argument de la possibilité d’adapter l’habillement 
de la femme au contexte de la société en cause. Certes, les juges de Strasbourg 
ont tiré argument de la laïcité et de l’égalité des sexes pour ne pas invalider la 
mesure rectorale visant Mlle Sahin, mais force est de constater que ces arguments 
sont secondaires dans l’argumentaire des juges.144 Les questions de l’égalité des 
sexes, de la laïcité étant des principes importants dans les différents ordres jurid-
iques des Etats signataires de la Convention, il eût été important que les juges 
se penchent plus amplement sur ces questions.145 Une telle pratique aurait eu le 
mérite de déterminer les limites du possible dans une société démocratique. Le 
juge fédéral suisse l’a fait dans l’affaire X. contre Conseil d’Etat du Canton de 
Genève et a conclu que le foulard était diffi cilement conciliable avec l’égalité 
homme-femme, “valeur fondamentale… consacrée par une disposition consti-
tutionnelle expresse”.146 De même pourquoi les juges conventionnels n’iraient 
144 CEDH, Affaire Leyla Sahin c. Turquie, requête 44774/98
145 Dans un autre arrêt Karaduman c. Turquie, requête 16.278 de 1990, la Commission EDH, après 
avoir constaté l’irrecevabilité du recours d’une étudiante turque qui s’était vue interdire le port 
du tchador dans un établissement public laïc, a dit pour droit que; la manifestation extérieure 
des croyances religieuses par le port du foulard islamique devait être assimilée à une pression 
sur les étudiants qui ne pratiquaient pas la religion musulmane ou qui adhéraient à une autre 
religion susceptible de mettre en cause aussi bien l’ordre public que le respect dû aux opinions 
d’autrui.
146 Pour les juges du tribunal fédéral suisse, «force est de constater que le port du foulard est diffi -
cilement conciliable avec le principe de l’égalité de traitement des sexes. Or il d’agit là d’une 
valeur fondamentale de notre société, consacrée par une disposition constitutionnelle expresse, 
qui doit être prise en compte par l’école. Voir Dahlab c. Suisse, op. cit. ATF 123 I 296, p. 312.
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pas jusqu’à effectuer un contrôle objectif de “la réalité du confl it de conscience” 
invoqué par les requérants?147 En effet, la Cour fédérale allemande, dans une 
décision de 1993,148 n’a pas manqué de demander à une requérante musul-
mane désirant se soustraire à un cours de natation par respect des exigences 
coraniques de rapporter la preuve de s’être toujours conformée aux exigences de 
sa religion. Pour ce faire, la Cour ne s’est pas contentée des dires de la requérante 
mais à vérifi er l’existence du commandement coranique et l’attachement de la 
requérante à celui-ci. 
VII. CONCLUSION
La lecture de cette contribution peut laisser sur sa faim. En effet, il n’a nullement 
été question, à l’entame de cette réfl exion, de prendre position dans un débat qui 
s’est fortement communautarisé. Il est presque devenu impossible de s’intéresser 
à pareil sujet sans être soupçonné de parti pris. Or l’Islam reste et demeure un 
objet de discours, même s’il est périlleux. Très volontairement, le choix a été fait 
de ne pas répondre à la question de savoir si, en Europe, exclure le voile, c’est 
exclure l’Islam. En fait, c’est parce qu’il ne me parait pas que le contraire soit 
juste que répondre positivement à la question soit un parti pris. En effet, vivre 
son Islam ne se résume pas au port ou non du voile. Un Etat peut bien recon-
naître le port du voile aux jeunes écolières musulmanes et ne rien faire de bien 
concret pour faciliter l’insertion sociale des musulmans en Occident. Reconnaître 
la possibilité de porter le voile aux jeunes écolières musulmanes n’épuise pas la 
question du sort des musulmans en Occident, même s’il appert que du champ de 
la liberté religieuse doit pouvoir y être compris le port du voile par une élève à 
l’école primaire, dans les limites compatibles avec le bon déroulement des ensei-
gnements.149 
Concernant le port du voile par des enseignantes, le choix a été fait, dans 
cette étude, de ne pas étudier l’état de la jurisprudence dans l’ordre juridique 
des Etats signataires de la Convention. Il semblerait que sur cette question la 
cause soit entendue. En effet, aussi bien le Conseil d’Etat français,150 le Tribunal 
fédéral suisse151 que la Cour administrative fédérale allemande152, ont rejeté 
toutes les requêtes formulées par des enseignantes musulmanes, sur le fonde-
ment, généralement, de la neutralité confessionnelle de l’Etat dont les requérantes 
étaient des agents.
147 A. Le Goff, Le port du voile islamique dans le domaine scolaire en France et en Allemagne, 2 
RIDC (2005) 415.
148 Cour administrative fédérale, arrêt du 25 août 1993, BVerwGE, t. 94, p. 82, cité par Le Goff, 
ibid, 414, note 47.
149 C’est la solution qui a été retenue, à quelques différences près, dans ces différents pays. Il s’agit 
du Danemark, de la Grèce, de l’Irlande, de l’Italie, de la Suisse et du Portugal. Voir Bribosia et 
Rorive, supra note 32, 975.
150 CE, avis du 3 mai 2000, Mlle Marteaux, AJDA, n° 7/8, 2000, p. 673.
151 ATF 123 296, X c. Conseil d’Etat du Canton de Genève.
152 Cour administrative fédérale, arrêt du 4 juillet 2002, JZ, n° 5, 2003, pp. 254–256; NJW, n° 45, 
2002, pp. 2899-2905, cité par Le Goff, supra note 147, 431, note 95.
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Autre question fondamentale et qui mériterait peut être une étude sociologique 
approfondie, c’est de savoir pourquoi le problème du voile ne se pose pas dans les 
pays anglophones, en général, et en Grande Bretagne, en particulier?153 La prise 
en compte de l’Islam et de ses exigences est elle mieux réalisée par le système 
anglophone que par le système francophone?154 Le premier début de réponse 
que l’on pourrait apporter est que la Grande Bretagne n’a pas le même rapport 
avec la religion que la France. Mais cette réponse, il est clair, n’épuise pas toute 
la complexité de la question. Cependant, force est de constater que les deux 
systèmes, autant celui britannique que son homologue français, ont montré les 
limites de leur effi cacité. Que penser de ces mots de Blanc et Moneger qui disent 
que lorsqu’une société arrive à la conclusion qu’elle possède la vérité absolue, 
elle a la tentation non seulement de la défendre, mais de l’imposer juridique-
ment?155 Ce sentiment n’habite t-il pas l’Islam?156 
Consécutivement à la divergence apparue à l’étude des cas de la France et 
de la Suisse, est-on en droit de s’attendre à une unifi cation et dans une moindre 
mesure à une harmonisation des pratiques européennes en matière de voile? 
Il appert des situations des différents pays que les pratiques et les solutions y 
sont irréductibles dans le sens ou la solution d’une interdiction totale des signes 
religieux ostensibles ou pas, comme l’a fait la France, est presque impensable en 
Suisse a fortiori en Grande-Bretagne. Autre piste possible, le caractère putatif des 
règles concernant l’habillement de la femme (selon l’interprétation faite par les 
juges égyptiens) ne peut-il pas militer en faveur d’une adaptation de ces règles au 
contexte social voire sociologique en cause? Mais cela suppose que les règles et 
pratiques dans les différents Etats signataires de Convention permettent à l’Etat, 
à ses agents ou bien au juge, comme c’est le cas en Allemagne et en Suisse, 
d’interpréter des pratiques ou des commandements religieux.157 
Quid de la question des minorités?158 Cette question est bien réglée dans le 
Coran, du moins lorsqu’il s’agit d’une Terre d’Islam, mais que dire de la situa-
153 S. Dubourg-Lavroff, L’expression des croyances religieuses à l’école en Grande-Bretagne et en 
France, RFDC (1997) 269-287.
154 Ces lignes ont été écrites avant les attentats de Londres du 07 juillet 2005.
155 Blanc et Moneger, supra note 91, 11 et svts.
156 La logique de la Charia est fondée sur la révélation divine. Pour les musulmans, c’est Dieu lui-
même qui s’adresse au Prophète, sceau des prophètes, par le biais de Gabriel. Le Prophète se 
chargeant par la suite de mettre en œuvre les prescriptions divines dans sa Sunna. Ce que Dieu a 
dicté s’impose donc erga omnes; pour un musulman, ceci est une élémentaire vérité de foi. Voir 
Ibid.
157 En France, la circulaire du ministre de l’Education nationale du 18 mai 2004 relative à la mise 
en œuvre de la loi du 15 mars 2004 interdit aux agents de l’Etat, par respect au respect de laïcité, 
de prendre parti sur l’interprétation de pratiques ou de commandements religieux. 
158 Dans le Coran, “les gens du Livre” sont constitués dans l’état de Dhimi c’est-à-dire “des gens 
soumis au contrat de protégés” et devant payer un tribut. C’est seulement après qu’ils pourront 
bénéfi cier d’un certain nombre de libertés religieuses. Du temps de Mahomet, un contrat-type 
de Dhimi fut signé qui était très en faveur des “gens du Livre”. A sa mort, le “statut d’Omar” 
le remplaçait et devint plus restrictif. En guise d’exemple, les Chrétiens devaient porter la 
Zunna, ceinture spéciale qui devait permettre de les distinguer des musulmans. Dès lors, la 
liberté religieuse des non musulmans en terre d’Islam ne peut être analysée qu’au travers de 
l’institution de la Dhima.Voir Blanc et Moneger, supra note 91, 28 et svts.
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tion ou les musulmans constituent une minorité dans un pays d’accueil non 
musulman159 ou lorsque le pouvoir législatif échoit à des non musulmans ou à des 
instances laïques?160 Les musulmans ne vivent-ils pas un confl it intérieur entre 
les normes islamiques et les normes laïques de leur pays d’accueil?161 On serait 
tenter de répondre par l’affi rmative lorsque l’on étudie les limites de la liberté 
religieuse et de la liberté de conscience en Islam.162 Il existerait tel un confl it 
de loyauté entre la République et les prescriptions de l’Islam. Comme solution, 
beaucoup d’auteurs musulmans pensent, en effet, que la création d’un code de la 
famille applicable aux musulmans vivant en Europe serait une solution aux diffi -
cultés cultuelles et sociales des musulmans établis en Europe.163 
Du côté des opposants au voile, il faudra éviter que le caractère asymétrique, 
le différentiel entre sociétés ne puisse induire une hiérarchie des valeurs. Vivre 
pleinement son Islam en occident ne doit être considéré comme un facteur 
bloquant de l’intégration à la société européenne. En d’autres ternes, il ne devrait 
y avoir aucune antinomie entre être un bon musulman et être un bon citoyen.164 
159 L’obéissance au droit laïc peut poser problème dans la mesure où pour les musulmans le 
pouvoir législatif appartient à Dieu. Voir S. A. Aldeeb Abu-Sahlieh, Introduction à la société 
musulmane: fondements, sources et principes, Eyrolles, Paris (2005) 18 et s. Cependant dans 
beaucoup de pays on note ce que Aldeeb, ibid, 311 et s., appelle la récupération par l’Etat de 
son pouvoir législatif.
160 Voir la théorie de la Terre de mécréance qui a conduit beaucoup de musulmans d’Afrique du 
Nord a émigrer vers la Turquie ou l’Afghanistan pour les indiens, Aldeeb, ibid, 349 et s.
161 Voir G. Gassiot, Les problèmes juridiques posés par l’immigration, supra note 95, 163. L’auteur à 
travers un exemple montre que pour un musulman français, la loi religieuse édictée par le Coran, 
prédomine sur la loi française. Pour l’auteur, l’intégriste musulman ne conçoit l’intégration que 
dans le maintien intégral des principes et des pratiques de la loi coraniques. Voir aussi Aldeeb, 
supra note 159, 25. 
162 Non seulement l’apostasie est interdite par le droit musulman mais elle est sanctionnée de mort 
dans beaucoup de pays musulmans comme la Mauritanie, article 306 du Code pénal mauritanien 
du 09 juillet 1983. En Tunisie, une jurisprudence de la Cour de cassation en date du 31 janvier 
1966 a eu à poser le principe selon lequel “il est incontestable que le musulman qui, de sa propre 
volonté, a abandonné sa nationalité et acquiert, par voie de naturalisation, une autre nationalité 
qui le soustrait aux principes et aux dogmes de sa religion musulmane, est un apostat”. Arrêt 
civil de la Cour de cassation, n° 3384, du 31 janvier 1966, Revue tunisienne de Droit, 1968, p. 
114–120. Cité par Blanc et Moneger, supra note 91, 24 et svts.
163 Riad, Pour un code européen de droit musulman, 380, cité par Aldeeb, supra note 159, 48.
164 Voir Mbaye, supra note 95, 234 et svts; B. Pauvert, L’intégration des étrangers en France, Ville-
neuve d’Ascq, Presses universitaires du Septentrion (1999) 289.
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